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Dits  SBRVrnn>Bs  ou  sbrvicbs  fonciers  (raite). 


CHAPITRE  III. 

DES  SERVITUDES   LEGALES  (sUlte). 


8BCTION  III.  —  Des  serrltudes  léffales  d*atlllté  priTée  (suite). 

§  III.  Des  plantations. 

N<»  1.  DB  LA  DISTÀNCB. 

1.  L'article  671  est  ainsi  conçu  :  *«  Il  n  est  permis  de 
planter  des  arbres  de  haute  tige  qu  à  la  distance  prescrite 
par  les  règlements  particuliers  actuellement  existants»  ou 
par  les  usages  constants  et  reconnus;  et,  à  défaut  de  règle^ 
ments  et  usages,  qu'à  la  distance  de  deux  mètres  de  la 
ligne  séparative  des  deux  héritages,  pour  les  arbres  à  haute 
tige,  et  à  la  distance*  d'un  demi-mètre  pour  les  autres 
arbres  et  haies  vives.  »  Pourquoi  le  propriétaire  ne  peut- 
il  pas  faire  de  plantation  sur  la  limite  précise  qui  sépare 
sou  héritage  de  celui  de  son  voisin  ?  Il  peut,  à  la  vérité, 
faire  sur  son  terrain  tout  ce  qu'il  veut,  mais  il  ne  peut  pas 
empiéter  sur  le  terrain  d'autrui.  Or,  s'il  plantait  sur  la 
limite  de  son  fonds,  l'arbre  ou  la  haie,  en  grandissant, 
s'étendrait  sur  le  fonds  contigu,  le  corps  de  l'arbre  et  de 
la  haie  se  trouverait  donc  en  partie  sur  un  fonds  qui  n'ap- 
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partiendraît  pas  à  celui  qui  les  a  plantés,  et  les  racines 
pénétreraient  dans  le  sol  d'autrui.  Pour  empocher  cette 
usurpation,  il  a  fallu  régler  la  distance  qui  doit  séparer  les 
plantations  de  Théritage  contigu.  Cette  distance  est  calcu- 
lée de  façon  que,  malgré  les  accroissements  que  les  arbres 
et  les  haies  prennent,  ils  n  empiètent  pas  sur  la  propriété 
du  voisin. 

*.  Il  a  été  jugé  qu'il  résulte  de  l'article  671  une  présomp- 
tion légale  de  propriété  eu  faveur  de  celui  des  voisins  qui 
a  planté  la  haie,  c'est-à-dire  qu'il  est  présumé  propriétaire 
du  terrain  qui  constitue  la  distance  à  laquelle  il  a  dû  faire 
les  plantations.jd'après  la  loi  ou  les  règlements  (i).  La  juris- 
prudence s'est  prononcée  pour  l'opinion  contraire.  Il  n'y  a 
pas  môme  le  moindre  motif  de  douter.  Qu'est-ce  qu'une 
présomption  légale  ?  C'est  celle  qui  est  établie  par  la  loi. 
L'article  1350  énumère  les  divers  cas  dans  lesquels  il  y  a 
présomption  légale  ;  aux  termes  du  n**  2,  il  y  a  des  cas 
dans  lesquels  la  loi  déclare  la  propriété  résulter  de  cer- 
taines circonstances  déterminées  :  telles  sont  les  présomp- 
tions de  mitoyenneté  établies  par  les  articles  653,  666  et 
670,  et  les  présomptions  de  non-mitoyenneté  établies  par 
les  articles  654  et  667.  On  n'a  qu'à  lire  l'article  671  pour 
se  convaincre  qu'il  n'y  est  pas  dit  un  mot  d'une  présomp- 
tion de  propriété  (2).  Sans  doute  il  est  probable  que  le  pro- 
priétaire a  observé  les  distances  légales,  et  qu'il  est,  par 
conséquent,  propriétaire  des  deux  mètres  ou  du  demi-mètre 
dû  terrain  qui  séparent  sa  plantation  de  l'héritage  contigu  ; 
mais  le  législateur  n'a  pas  fait  de  cette  probabilité  une  pré- 
somption, et  avec  raison.  En  effet,  il  arrive  tous  les  jours 
que,  par  tolérance  ou  bon  voisinage,  le  voisin  permet  de 
planter  des  arbres  ou  des  haies  sur  la  limite  séparative 
des  deu:^  héritages  ;  les  présomptions,  s'il  y  en  avait,  trou- 
bleraient ces  bons  r^tpports,  parce  qu'elles  obligeraient  le 
voisin  à  tenir  strictement  à  son  droit  pour  empocher  toute 
usurpation. 

De  ce  qu'il  ny  a  pas  de  présomption  légale  de  propriété, 

(1)  Golmar,  6  ami  1842  (DaUoz,  au  mot  Servitude,  n»  651)  et  18  noTembre 
1845  (Dalloz,  1846,  2,  224). 

(2)  Anièt  de  rejet  du  22  Juin  1863  (Dalloz,  1864, 1, 123). 


DES   SERVITUDES.  7 

il  faut  conclure,  avec  la  cour  de  Bordeaux,  que  la  question 
de  propriété  sera  décidée  d'après  les  principes  généraux, 
par  titre  ou  par  prescription  (i).  La  cour  de  cassation  a 
jugé  qu  il  7  avait  dans  l'espèce  une  de  ces  présomptions 
que  Ton  appelle  présomptions  de  Tbomme,  parce  que  la  loi 
les  abandonne  à  la  prudence  du  magistrat  (2).  C  est  môme 
aller  trop  loin  ;  on  ne  peut  pas  dire  à  priori  que  dans  tel 
cas  il  y  a  présomption  de  Fhomme,  puisque  tout  dépend  de 
lappréciation  des  faits  de  la  cause.  £t  alors  môme  qu  il  y  a 
une  de  ces  présomptions,  il  faut  ajouter  que  le  juge  ne  peut 
y  appuyer  sa  décision  que  dans  les  cas  où  la  loi  admet  la 
preuve  testimoniale  :  cest  la  disposition  formelle  de  Far- 
ticle  1353, 

3.  L'article  671  porte  qu'il  n'est  permis  déplanter  des 
arbres  et  haies  qu  à  la  distance  prescrite  par  les  lois  et  les 
règlements.  Proudhon  dit  que  cette  expression  planter 
indique  bien  formellement  quil  ne  s'agit  que  des  arbres 
plantés  à  main  d*bomme,  et  pon  de  ceux  qui  croissent  par 
l'effet  d'un  semis  naturel  (3).  Cette  opinion  est  restée  isolée  ; 
elle  s'attache  trop  servilement  à  la  lettre  de  la  loi.  Si  le 
texte  ne  parle  que  d'arbres  piantéç,  c'est  qu'il  a  en  vue  le 
cas  ordinaire  d'arbres  fruitiers  que  1  on  plante,  et  les  haies 
qui,  par  leur  nature  môme,  exigent  le  travail  de  l'homme. 
Mais  si  un  chône  croissait  sur  la  limite  séparative  de  deux 
héritages,  sans  avoir  été  planté,  serait-ce  une  raison  pour 
que  le  voisin  dût  souffrir  que  l'arbre  étende  son  tronc,  ses 
branche^  et  ses  racines  3ur  son  héritage?  L'usurpation 
serait  légitimée  parce  qu'elle  serait  le  f^it  de  la  nature  ! 
Cela  n'est  pas  sérieux.  Celui  qui  maintient  un  arbre  semé 
naturellement  à  une  distance  moindre  que  la  distance  légale 
s'approprie  le  fait  de  la  nature,  et  il  répond  par  suite  de 
ses  conséquences  (4). 

4.  Cest  i^ne  question  plus  sérieuse  dp  savoir  si,  dans 
l'application  de  l'article  671»  il  faut  distinguer  entre  les 


? 


(1)  Bordeaux,  6  janvier  1857  (Dalloz,  1859,  5,  348). 

(2)  Arrêt  de  rejet  du  14  avrU  185^  (Oalloz,  1852, 1,  169). 

(3)  Proudhon,  Traité  de^  droits  d^i^sage,  édition  dd  Ourasaon,  t.  1* 
p»  610,  n»  571. 

(4)  Voyez  les  autorités  citées  par  Aubry  et  Rau,  t.  II,  p.  24,  pote  1. 
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héritages  urbains  et  les  héritages  ruraux.  Dans  Tancien 
droit,  cette  distinction  avait  des  partisans.  Pothier  en  fai- 
sait une  autre  :  lesprit  de  la  disposition  étant  d'empêcher 
que  les  racines  ne  portent  préjudice  au  voisin,  il  en  conclut 
que  si  le  fonds  contigu  est  une  cour  ou  un  autre  fonds 
auquel  les  racines  ne  peuvent  pas  nuire,  le  voisin  n'a  pas 
le  droit  de  se  plaindre ,  parce  qui  est  sans  intérêt  (i). 
Le  code  ne  reproduit  aucune  de  ces  distinctions,  et  par 
cela  même  il  les  rejette.  A  notre  avis,  le  législateur  a  eu 
raison  de  s'écarter  de  la  doctrine  de  Pothier.  Ce  n'est  pas 
seulement  une  question  de  préjudice,  c'est  avant  tout  une 
question  de  droit  :  Fun  des  voisins  ne  peut  pas  plus  empiéter 
sur  la  propriété  de  son  voisin  dans  les  villes  que  dans  les 
campagnes,  sur  une  cour  que  sur  un  autre  héritage.  La 
disposition  devait  donc  élre  générale  et  absolue.  Il  y  a  un 
arrêt  en  ce  sens  (2). 

L'application  de  l'article  671  aux  villes  soulève  d'au- 
tres difficultés.  Si,  dans  une  ville,  il  avait  toujours  été 
d'usage  de  planter  à  la  limite  séparative  des  héritages,  fau- 
drait-il en  conclure  qu'aucune  distance  ne  doit  être  obser- 
vée ?  Il  y  a  des  arrêts  en  ce  sens  (3),  et,  chose  singulière, 
pour  la  ville  de  Paris,  les  arrêts  sont  contradictoires  en 
fait.  Dans  l'un,  on  lit  que  les  monuments  de  la  jurispru- 
dence sont  d'accord  pour  établir  que,  dans  l'intérieur  de  la 
ville,  aucune  distance  n'a  jamais  été  imposée  aux  planta- 
tions d'arbres  ;  que  l'usage  constant  a  été,  au  contraire,  de 
planter  jusqu'à  Textrême  limite  des  jardins,  sauf  à  élaguer 
les  plantations  si  le  voisin  l'exige  (4).  Un  autre  arrêt  dit 
que  la  distance  de  trois  pieds,  a  été  consacrée  par  l'usage 
constant  et  reconnu  pour  la  ville  de  Paris  (5).  La  doctrine 
est  aussi  incertaine  que  la  jurisprudence.  M.  Demolombe 
dit  très-bien  que  l'article  671,  en  ne  permettant  de  planter 
les  arbres  qu'à  la  distance  prescrite  par  les  règlements  ou 
les  usages,  implique  qu'ily  aura  toujours  une  distance  ;  elle 

(1)  Pothier,  De  la  société,  n^  242,  et  les  auteurs  cités  par  Demolombe, 
t.  XI,  p.  548,  n»  485. 

(2)  Nîmes,  14  juin  1833  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  no  633). 

(3)  Bordeaux,  13  mars  1860  (DaUoz,  1861,  5,  448). 

(4)  Paris,  27  août  1858  (Dalloz,  1861, 5,  449). 

(5)  Paris,  17  février  IW  (Dalloz,  1862,  2,  96). 
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peut  être  plus  grande  ou  moindre  que  la  distance  déterminée 
par  le  code  civil  à  défaut  de  règlements  et  usages ,  mais  il  faut 
qu'il  y  ait  une  distance  quelconque,  car  s*il  n'y  a  pas  de  dis- 
tance, l'empiétement  sera  inévitable,  et  par  suite  le  droit  de 
propriété  sera  violé.  Après  avoir  établi  ce  principe,  M.  De- 
molombe  y  déroge  pour  les  villes  (i).  Si,  comme  nous  le 
croyons,  la  distinction  des  héritages  urbains  et  ruraux  est 
repoussée  par  la  loi,  et  si  la  loi  exige  qu'il  y  ait  toujours 
une  distance,  il  faut  décider,  et  sans  hésitation  aucune, 
que,  s'il  n'y  a  pas  d'usage  qui  prescrive  une  distance,  l'ar- 
ticle 671  doit  être  appliqué,  et  que  par  suite  les  planta- 
tions ne  pourront  se  faire  qu'à  la  distance  légale  de  deux 
mètres  ou  d'un  demi-mètre.  Il  n'est  pas  permis  à  l'inter- 
prète de  distinguer  là  où  la  loi  ne  distingue  pas,  quand  la 
distinction  aboutit  à  une  conséquence  contraire  aux  prin- 
cipes ;  or,  dans  l'espèce,  elle  restreindrait  le  droit  de  pro- 
priété de  l'un  des  voisins  au  profit  de  l'autre.  La  loi  aurait 
pu  le  faire,  nous  disons  plus,  elle  aurait  dû  faire  exception 
pour  les  villes.  Comme  le  dit  très-bien  la  cour  de  Paris  dans 
î'arrôt  de  1858,  les  plantations  dans  l'intérieur  des  grandes 
villes  seraient  impossibles,  et  elles  le  deviendraient  tous 
les  jours  davantage,  si  l'on  devait  y  observer  les  distances 
prescrites  par  l'article  671  ;  or,  les  plantations  ne  sont  pas 
seulement  une  affaire  d'agrément,  elles  intéressent  la  salu- 
brité. Mais  ces  considérations  sont  à  l'adresse  du  législa- 
teur. 

La  question  que  nous  débattons  présente  encore  une 
autre  difficulté.  Faut-il  appliquer  l'article  671  aux  terrains 
clos  de  murs  ?  S'il  y  a  des  usages  qui  modifient  la  loi,  il 
va  sans  dire  qu'on  doit  les  appliquer.  Desgodets  dit  qu'il 
existe  à  Paris  un  usage  qui  permet  de  faire  des  plan- 
tations à  trois  pieds  de  distance  dans  les  héritages  clos  de 
murs  (2).  Mais  s'il  n'y  a  pas  d'usage  contraire,  nous  restons 
dans  les  termes  de  la  loi.  Elle  ne  distingue  pas  entre  les 

(1)  Demolombe,  t.  XI,  p.  553,  n«  493;  Aubry  et  Raa,  t.  II,  p.  211  et 
note  2,  et  p.  213,  note  11.  un  arrôt  de  Boarges,  du  29  août  1826, décide  que 
rarticle  671  a  maintenu  touB  les  usages,  même  ceux  qui  ne  prescrivent 
aucune  distance  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n»  639). 

(2)  Desgodets,  Lois  des  bâtiments,  n^  23.  Ârréf  de  Paris  du  2  décembre 
1820  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  a<>  635}. 
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héritages  clos  et  les  héritages  non  clos.  Il  est  vrai  que  le 
fait  est  contraire,  mais  le  fait  est  de  tolérance,  et  la  tolé- 
rance ne  donne  aucun  droit.  On  a  proposé  de  distinguer  si 
les  arbres  s'élèvent  ou  non  au-dessus  du  mur  qui  sépare 
les  deux  fonds;  distinction  très-rationnelle,  mais  qu'il  faut 
repousser  puisque  la  loi  ne  la  consacre  pas  (i). 

Notre  conclusion  est  que  l'article  671  ne  permet  pas 
d'admettre  une  exception  pour  les  villes.  C'est  le  droit  strict. 
Les  relations  de  bon  voisinage  le  modifient.  Il  convien- 
drait, nous  semble-t-il,  que  la  tolérance  introduite  par 
l'usage  fût  consacrée  par  là  loi  à  titre  de  servitude  légale. 
La  rigueur  du  droit  est  incompatible  avec  les  rapports  que 
le  voisinage  crée  dans  les  villes,  et  il  importe  que  le  droit 
se  mette  d'accord  avec  la  réalité  des  choses. 

5.  Les  héritages  ruraux  peuvent  ôtre  de  nature  diverse; 
faut-il  tenir  compte  de  la  diâereuce  de  culture?  Il  a  été 
jugé  par  la  cour  de  cassation  ^  que  l'article  671  étend  sa 
protection  à  l'héritage  voisin,  quels  qu'en  soient  la  nature 
et  le  mode  de  jouissancei  sans  aucune  distinction.  »  Cette 
décision  consacre  les  principes  que  nous  venons  d'exposer. 
On  a  prétendu^  et  cela  a  été  jugé,  que  le  voisin  n'avait  pas 
le  droit  de  se  plaindre  quand  il  n'éprouvait  aucun  préju- 
dice. A  vrai  dire,  la  disposition  de  l'article  671  est  une 
sanction  du  droit  de  propriété,  et  la  propriété  doit  être  res- 
pectée, abstraction  faite  de  tout  préjudice.  Dans  l'espèce 
décidée  par  la  cour  de  cassation,  il  existait  entre  les  deux 
héritages  un  chemin  rural,  d'une  largeur  de  plus  de  deux 
mètres  ;  on  soutenait  que  ce  chemin  était  une  dépendance 
de  l'héritage  du  demandeur,  sous  la  simple  affectation  d'une 
servitude  de  passage.  Il  est  évident  que  s'il  en  était  ainsi, 
les  arbres  plantés  contre  ce  chemin  ne  pouvaient  nuire  à 
la  culture  du  demandeur,  puisque  le  terrain  grevé  de  la 
servitude  ne  peut  être  cultivé.  Peu  importe,  dit  la  cour  de 
cassation;  en  effet,  l'article  671  n'est  pas  fondé  sur  le  pré- 
judice qui  peut  résulter  des  plantations  :  général  et  absolu 
par  ses  termes,  il  Test  aussi  par  son  esprit  (2). 

(1)  Sebire  et  Garteret.  Encyclopédie  du  droit,  au  mot  Arbres,  n«  9. 
£n  sens  contraire,  Demolombe,  t.  XI,  p.  548.  n^  486. 

(2)  Arrêt  de  cassation  da  25  mars  1862  (Dailoz,  1862,  1,  174). 
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Cela  décide  la  question  de  savoir  si  la  disposition  de 
l'article  671  est  applicable  aux  bois,  quand  les  deux  héri- 
tages sont  boisés  ou  quand  un  seul  Test.  D'après  les  prin- 
cipes établis  par  le  code  civil,  la  question  n'est  pas  dou- 
teuse. Comme  le  dit  la  cour  de  cassation^  les  bois  et  forêts 
sont  assujettis  à  toutes  les  règles  du  droit  commun  con- 
cernant la  propriété  et  le  voisinage^  L'article  671  dispose 
d'une  manière  générale  et  ne  fait  aucune  exception  ev 
faveur  du  sol  forestier.  Il  n'y  a  pas  à  distinguer  si  les 
bois  appartiennent  à  l'Etat,  aux  communes  ou  aux  parti- 
culiers, car  les*  bois  font  partie  du  domaine  privé  de  l'Etat 
et  des  communes,  et  ce  domaine  reste  sous  l'empire  du 
droit  commun^Vaioement  a-t-on  opposé  l'usageimmémorial 
où  sont  les  propriétaires  de  forêts  d'avoir  des  arbres  sur 
la  lisière,  sans  observation  d'aucune  distance;  ce  n'est  pas 
là  un  usage  dans  le  sens  de  l'article  671.  Il  faudrait  donc 
qu'il  j  eût  une  dérogation  au  droit  commun  dans  les  lois 
spéciales  concernant  les  bois  et  forêts.  Or,  en  France, 
les  lois  forestières  maintiennent  la  disposition  de  l'arti- 
cle 671  (i).  Il  en  est  de  même  du  code  forestier  belge  (2). 

Il  y  a  cependant  une  difficulté  qui  n'est  pas  formelle- 
ment décidée  par  les  lois  forestières.  Quand  les  deux  hé- 
ritages sont  boisés,  on  prétend  que  l'article  671  n'est  plus 
applicable,  parce  que,  dit-on,  il  n'y  a  plus  de  motifs  pouf 
que  les  arbres  ne  puissent  s'étendre  de  part  et  d'autre  jus- 
qu'à la  ligne  séparative  des  deux  héritages  ;  l'intérêt  des 
deux  voisins  est,  au  contraire,  qu'il  en  soit  ainsi  (s).  Nous 
répondrons,  avec  la  cour  de  cassation,  que  la  prohibition 
de  l'article  671  est  absolue,  qu'elle  ne  tient  aucun  compte 
de  la  nature  des  héritages,  ni  du  préjudice  qui  peut  ré- 
sulter de  la  plantation.  La  cour  ajoute  qu'il  n'est  pas  même 
vrai  de  dire  qu'un  héritage  en  nature  de  bois  ne  peut  re- 
cevoir aucun  dommage  d'une  plantation  d'arbres  à  haute 
tige  à  moins  de  deux  mètres  de  distance  (4). 

(1)  Ordonnance  royale  du  1«'  août  1827  (art.  176).  Arrêt  de  Rennes  du 
14  jtdn  1838  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n»  636)  ;  arrêts  de  rejot  du  13  mars 
1850  (Dalloz,.  1850, 1,  89)  et  du  28  novembre  1853  (Dalloz,  1854, 1,  233). 

(2)  Voyez  le  tome  Vil  de  mes  Principes,  p.  538,  n»  470. 

(3*  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  t.  11,  p.  207,  n^  306  ;  Demolombe, 
XI,  p.  551,  no  489.  En  sens  contraire.  Aubry  et  Ran.  t.  II,  p.  212 et  note  7. 
(4)  Arrêt  de  cassation  du  24  juillet  1860  (Dalloz,  1860,  1,  320). 
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6.  Quelle  est  la  distance  légale?  L'article  671  veut  que 
Ton  observe  à  cet  égard  les  règlements  particuliers  actuel- 
lement existants,  ou  les  usages  constants  et  reconnus. 
Pourquoi  les  auteurs  du  code  civil,  qui  se  proposaient  pour 
but  d'établir  l'unité  du  droit,  ont-ils  maintenu  en  cette  ma- 
tière les  anciens  règlements  et  les  usages?  C'est  que  l'uni- 
formité était  impossible;  elle  aurait  non-seulement  con- 
trarié les  habitudes  locales,  le  législateur  français  ne  les 
a  pas  respectées,  elle  aurait  été  en  opposition  avec  l'esprit 
de  la  loi.  Que  veut-elle?  Que  la  distance  soit  telle  que  les 
plantations  n'empiètent  pas  sur  la  propriété  du  voisin  ; 
cela  dépend  de  l'extension  que  prennent  les  haies  et  les 
arbres,  et  cette  extension  dépend  de  la  nature  du  sol  et  des 
plants;  donc  que  la  distance  doit  varier  d'après  les  loca- 
lités. C'est  ainsi  que  la  coutume  d'Orléans  ordonnait  que 
les  haies  fussent  plantées  d'épine  blanche  et  non  d'épine 
noire,  parce  que  cette  dernière  espèce  pousse  très-loin  ses 
racines,  ce  qui  conduit  à  empiéter  sur  l'héritage  voisin  (i). 

Le  code,  veut  que  les  règlements  actuellement  existants 
soient  observés  ;  il  n'admet  donc  pas  de  règlements  pos- 
térieurs au  code  et  dérogeant  à  l'article  67 1  ;  la  raison  en 
est  simple,  c'est  que  les  règlements  introduiraient  un  droit 
nouveau  ;  or,  on  ne  peut  admettre  que  les  règlements  dé- 
rogent à  la  loi.  Quant  aux  usages,  ils  doivent  être  con- 
stants et  reconntts.  Cela  veut-il  dire  qu'ils  doivent  être 
constatés  au  moment  de  la  publication  du  code  civil  ?  L'ar- 
ticle 671  ne  dit  pas  cela,  et  il  eût  été  contraire  à  l'esprit 
de  la  loi  de  le  dire:  En  effet,  les  usages  sont  un  droit 
vivant,  ils  se  modifient  avec  les  changements  qui  se  font 
dans  les  habitudes,  dans  la  culture;  et  d'un  autre  côté,  il 
est  de  principe  qu'un  usage  peut  être  changé  par  un  usage 
nouveau  :  de  là  un  droit  nécessairement  variable.  En  di- 
sant que  les  usages  doivent  être  constants  et  reconnus,  le 
code  ne  fait  que  rappeler  les  conditions  requises  pour  qu'il 
y  ait  limage  :  il  doit  être  constant  parce  qu'il  est  l'expres- 
sion de  la  volonté  générale  :  il  doit  être  reconnu,  à  titre 


(1)  Pothier,  De  la  société,  n©  242.  Demolombe,  t.  XI,  p.  551,  n«  491. 
Berlier,  Expoaé  des  motifs,  n®  12  (Locré,  t.  IV,  p.  181). 
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de  droit,  afin  que  Ton  ne  fasse  pas  passer  pour  usage  ce 
qui  n'est  que  simple  tolérance.  S*il  y  a  contestation  sur 
l'existence  de  l'usage,  celui  qui  l'allègue  devra  le  prouver. 
La  preuve  pourra  se  faire  par  témoins  ;  cela  a  toujours  été 
admis,  par  l'excellente  raison  qu'il  n'y  a  guère  d'autre 
preuve  possible,  des  usages  purement  locaux  relatifs  à  un 
objet  déterminé  ne  se  constatant  pas  par  écrit  (i). 

7.  La  première  partie  de  l'article  671  ne  renvoie  aux 
règlements  et  usages  qu'en  ce  qui  concerne  les  arbres  de 
haute  tige,  il  ne  parle  pas  des  arbres  de  basse  tige  et  des 
haies  vives.  (Test  un  vice  de  rédaction,  mais  il  ne  peut  don- 
ner lieu  au  moindre  doute,  puisque  la  seconde  partie  de 
l'article  répète  qu'à  défaut  de  règlements  et  d'usages,  la 
distance  est  fixée  par  le  code  d'après  les  diverses  planta- 
tions. La  distance  légale  n'est  donc  applicable  que  s'il  n'y 
a  ni  règlements  ni  usages  sur  la  matière  (2).  Nous  avons 
déjà  dit  (n**  4)  que  les  règlements  et  usages  doivent  toujours 
être  appliqués,  sans  distinguer  s'ils  prescrivent  une  dis- 
tance plus  grande  ou  une  distance  moindre  que  celle  qui 
est  fixée  par  le  code;  mais  que  si  l'usage  ne  prescrit 
aucune  distance,  il  faut  observer  la  distance  déterminée 
par  l'article  67 1 . 

La  distance  légale  varie  selon  que  les  arbres  sont  de 
haute  tige  ou  de  basse  tige;  les  haies  sont  assimilées  à  ces 
derniers.  Comme  la  loi  nénumère  pas  et  ne  définit  pas  les 
arbres  de  haute  tige,  c'est  aux  tribunaux  à  décider,  en 
cas  de  contestation,  si  un  arbre  est  de  haute  ou  de  basse 
tige.  Dès  qu'il  est  reconnu  qu'un  arbre  est  de  haute  tige, 
il  ne  peut  être  planté  qu'à  la  distance  de  deux  mètres, 
quand  même,  par  suite  de  l'aménagement  du  propriétaire, 
il  serait  périodiquement  recepé  et  maintenu  à  la  hauteur 
ordinaire  qu'atteignent  les  arbres  de  basse  tige.  Cette  ques- 
tion a  donné  lieu  à  de  longs  débats.  Dans  l'espèce  qui  s'est 
présentée  à  plusieurs  reprises  devant  la  cour  de  cassation, 
des  arbres  de  haute  tige  avaient  été  plantés  à  une  distance 

(1)  Poitiers,  7  janvier  1834  ;  Bourges,  16  novembre  1830;  rejet,  31  mars 
1835  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n^*  638  et  644). 

(2)  C'est  l'opinion  générale,  sauf  le  dissentiment  de  Selon  (Aubry  et  Hau, 
t.  Il,  p.  212,  note  9,  et  les  auteurs  qui  y  sont  cités. 
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moindre  que  celle  qoi  est  fixée  par  larticie  b / 1 ;  mais  le 
propriétaire  prit  rengagement  formel  de  les  laisser  en  tail- 
lis et  s'obligea,  en  conséquence^  à  les  couper  dès  quils 
auraient  cinq  mètres  de  hauteur.  La  cour  de  Paris  se  con- 
tenta de  cette  promesse,  et  décida  qu'ainsi  restreintes,  les 
plantations  étaient  réputées  ne  pas  excéder  la  distance 
légale.  Sur  le  pourvoi,  Tarrôt  fut  cassé,  et  il  devait  l'être (i). 
ËD  effet,  le  code  fixe  la  distance,  non  d'après  la  hauteur 
qu'atteignent  les  arbres,  mais  d'après  leur  essence  ;  le  Juge 
n'a  donc  qu'un  point  de  fait  à  constater  :  l'arbre  est-il  de 
haute  tige,  il  devra  être  planté  à  la  distance  légale,  alors 
même  que  son  élévation  ne  serait  que  de  cinq  mètres.  Sans 
doute  la  distinction  des  arbres  de  haute  et  de  basse  tige 
implique  que  les  premiers  atteignent  une  plus  grande  hau- 
teur que  les  seconds  ;  mais  ce  n'est  pas  d'après  la  hauteur 
que  la  distance  est  déterminée,  ce  qui  est  décisif.  Vaine- 
ment dit-on  que  le  voisin  est  sans  intérêt,  quand  en  réa- 
lité un  chêne  n'est  pas  plus  élevé  qu'un  arbre  de  basse 
tige.  Notre  réponse  est  toujours  qUé  ce  n'est  pas  une  ques- 
tion d'intérêt;  d'ailleurs  les  racines  d'un  arbre  de  haute 
tige  s'étendent  plus  loin  et  font  plus  de  mal  qu'un  arbre 
de  basse  tige,  quand  même  on  le  recèperait.  La  cour 
d'Amiens,  saisie  sur  le  renvoi,  se  prononça  dans  le  même 
sens  que  la  cour  de  Paris  :  la  question  de*  savoir  si  des 
arbres  sont  de  haute  tige,  dit  l'arrêt,  doit  se  décider,  non 
par  leur  essence,  mais  par  l'aménagement  auquel  ils  sont 
soumis;  or,  les  arbres  avaient  été,  dans  l'espèce,  recepés 
et  mis  en  état  de  taillis,  et  l'engagement  contracté  parie 
voisin  garantissait  que  la  nature  de  taillis  leur  serait  tou- 
jours coijservée;  les  arbres  rentraient  dono  la  classe  de 
ceux  que  le  code  appelle  arbres  de  basse  tige.  Il  est  certain 
que  l'équité  était  en  faveur  du  propriétaire  des  arbres;  mais 
le  droit  devait  l'emporter  sur  l'équité.  La  loi  est  absolue, 
et  on  ne  peut  y  déroger  par  aucune  considération.  C*est  la 
nature  qui  détermine  si  un  arbre  est  de  haute  tige,  ce 
n'est  pas  le  fait  de  l'homme.  Si  le  législateur  avait  voulu 


(1)  Arrdt  de  cassation  dn  5  mars  1850  (DaHoz,  1850,  1,  78).  Arrêt  de 
cassation  du  25  mai  1853,  chambres  réunies  (Dalloz,  1853, 1, 198). 
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laisser  aU  juge  une  certaine  latitude  à  raison  de  la  hau- 
teur variable  que  les  arbres  peuvent  atteindre  par  l'amé- 
nagement, il  aurait  dû  le  dire  ;  car  ce  n'est  rien  moins 
qu'une  exception  à  la  règle  qu'il  établit,  et  une  exception 
demande  une  disposition  expresse  ;  en  tout  cas,  il  n'appar- 
tient pas  au  juge  de  la  faire.  Cela  est  décisif  :  la  cour  de 
casRâtioni  chambres  réunies,  maintint  sa  jurisprudence. 
Il  peut  y  avoir  une  exception  en  vertu  d'un  règlement 
antérieur  au  code  ou  d'un  usage  constant  et  reconnu.  Dans 
d'autres  espèces,  on  invoqua  un  usage  contraire  devant  la 
cour  de  cassation;  elle  décida  que  l'usage  n'existait  pas  (i). 
La  décision  nous  paraît  trop  rigoureuse  pour  une  de  ces 
espèces.  On  produisait  des  attestations  délivrées  par  les 
maires  d'un  grand  nombre  de  communes,  et  portant  qu'il 
était  d'usage  constant  et  reconnu  de  tout  temps  dans  leurs 
localités  que  les  arbres  tenus  en  taillis,  ras  de  terre  et  mis 
en  coupes  réglées  de  trois,  quatre  et  Cinq  ans,  tels  que  les 
èhénes,  ormeaux,  érables,  acacias,  frônes,  peupliers  et 
aubiers  avaient  toujours  été  plantés  â  une  distance  moindre 
de  deux  mètres  ;  que  la  distance  de  deux  inètres  n'était 
observée  que  lorsqu'on  laissait  venir  ces  arbreâ  en  plein 
vent,  ce  qui  les  mettait  alors  à  haute  tige.  Lsl  cour  de 
cassation  rejeta  ces  visages,  parce  que,  selon  elle,  ils  por- 
taient, non  pas  sur  la  distance^  comme  le  veut  l'article  67  L 
mais  sur  la  distinction  entre  les  arbreâ  de  haute  et  de  basse 
tige  ;  or,  sur  ce  point,  le  législateur  ne  s'en  est  pas  référé 
aux  règlements  particuliers  ni  aux  anciens  usages  (2).  Ici, 
nous  semble-t-il,  il  y  a  un  excès  de  rigueur  :  la  cour  s'est 
emparée  des  termes  dans  lesquels  les  attestations  étaient 
rédigées.  Si  les  maires  avaient  constaté  qu'il  était  d'usage 
de  planter  à  une  moindre  distance  les  arbres  de  haute 
tige  aménagés  comme  taillis,  il  eût  été  difficile  de  ne 
pas  admettre  l'usage;  De  ce  que  les  maires  semblaient 
dire  que  les  arbres  de  haute  tige,  aménagés,  devenaient 
arbres  de  basse  tige,  fallait-il  conclure  que  l'usage  por- 

(1)  Arrêt  de  cassation  du  12  févner  1861  (Dalloz,  1861, 1, 120).  L'artét  dit 
que  le  prétendu  usage  n'est  qu'un  acte  de  tolérance.  Mais  une  tolérance 
généraù  et  immémoriale  ne  con^titue-t-elle  pas  un  us^ge? 

(2;  Arrêt  de  rejet  du  ^  mars  1853  (Dalloz,  1853,  I,  201;. 
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• 

tait»  non  sur  la  distance,  mais  sur  l'essence  de  Tarbre  (i)? 

On  a  encore  soulevé  un  autre  doute  qui  n'est  pas  sérieux. 
S'il  se  trouve  un  ar|}re  de  haute  tige  dans  une  haie,  devra- 
t-on  le  considérer  comme  un  arbre  de  basse  tige,  s'il  est  re- 
cepé  et  tenu  à  la  même  hauteur  que  la  haie?  C'est  à  peine  si 
l'on  peut  poser  la  question.  Est-ce  qu'un  arbre  de  haute  tige 
cesse  d'élre  de  haute  lige,  s'il  est  planté  dans  une  haie?  Ce 
n'est  pas  le  lieu  où  il  se  trouve  qui  détermine  la  distance 
à  laquelle  il  a  dû  être  planté,  c'est  l'essence  de  l'arbre  (2). 

H.  Comment  mesure-t-on  la  distance?  est-ce  à  partir  du 
cœur  de  l'arbre  ou  de  sa  surface  extérieure  ?  Il  faut  déci- 
der la  question  dans  le  premier  sens  ;  en  effet  la  distance 
doit^étre  invariable;  or,  elle  varierait  si  on  la  calculait 
d'après  la  surface  extérieure  de  l'arbre,  selon  qu'il  serait 
plus  ou  moins  gros  au  moment  où  il  est  planté  ;  ce  qui  est 
inadmissible.  Il  doit  donc  7  avoir  entre  le  cœur  de  l'arbre 
et  la  ligne  séparative  des  deux  héritages  une  distance  de 
deux  mètres  ou  d'un  demi-mètre.  Si  les  deux  fonds  sont 
séparés  par  une  clôture  mitoyenne,  il  faudra  supposer  que 
la  ligne  de  séparation  est  au  milieu  du  mur,  du  fossé  ou 
de  la  haie.  S'il  existe  un  chemin  public  entre  les  deux  hé- 
ritages, on  comprend  la  largeur  du  chemin  dans  la  dis- 
tance. Si  c'était  un  cours  d'eau  naturel,  il  faudrait  encore 
l'y  comprendre,  dans  l'opinion  générale  qui  admet  que  ces 
eaux  n'appartiennent  à  personne.  Dans  notre  opinion,  il 
faut  appliquer  la  fiction  que  l'on  suit  pour  la  mitoyenneté, 
c'est-à-dire  que  la  propriété  des  riverains  est  censée  s'éten- 
dre jusqu'au  milieu  de  la  rivière  (3). 

N»  2.  Sanotion.  Prescription. 

O.  Aux  termes  dé  l'article  672,  «  le  voisin  peut  exiger 
que  les  arbres  et  haies  plantés  à  une  moindre  distance 
soient  arrachés.  »  C'est  au  demandeur  à  prouver  que  la 

(1)  Voyez  la  critique  de  Tarrôtiste  (Dalloz,  1853, 1,  p.  200  et  note)  qui  nous 
parait  trôs -fondée. 

(2)  Arrôt  précité  du  9  mars  1853  et  aiTét  de  cassation  du  25  mars  1862 
(Dalloz,  1862,  l,  174). 

(3)  Voyez  les  diverses  opinions  dans  Aubry  et  Rau,  t.  II,  p.  213  et  sulv., 
et  notes  13-15. 
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distance  légale  n'a  pas  été  observée.  Dans  l'espèce  dont 
nous  avons  déjà  parlé,  et  qui  a  donné  lieu  à  de  si  longs 
débats,  les  experts  avaient  constaté  que  l'une  des  bornes 
était  penchée  sur  la  propriété  du  voisin,  de  manière  à  chan- 
ger le  sommet  de  l'angle  de  seize  centimètres.  Si  cette 
borne  était  droite,  dit  la  cour  d'Amiens,  les  arbres  pour- 
raient bien  être  à  la  distance  voulue  par  la  loi.  Or,  c'est 
au  demandeur  à  prouver  d'une  manière  précise  que  la  dis- 
tance a  été  dépassée  ;  il  ne  faisait  pas  cette  preuve,  donc  il 
était  non  recevable  (i). 

Dans  la  même  affaire,  le  défendeur  soutint  que  des  arbres 
de  haute  tige  ne  dépassant  la  distance  légale  que  de  1  à 
10  centimètres,  cette  légère  différence  ne  causait  aucun 
préjudice  au  voisin,  que  partant  il  ne  pouvait  agir,  faute 
d'intérêt.  La  cour  de  Paris  accueillit  cette  défense,  mais 
son  arrêt  fut  cassé.  C'est  la  confirmation  de  la  doctrine  que 
nous  avons  enseignée  dans  cette  matière.  Si,  comme  le 
dit  parfois  la  cour  de  cassation,  la  distance  prescrite  par 
le  code  n'avait  d'autre  raison  d'être  que  le  préjudice  que 
le  voisin  éprouve  quand  les  plantations  dépassent  cette  dis- 
tance, elle  aurait  dû  rejeter  le  pourvoi,  alors  que  l'arrêt 
de  la  cour  d'appel  constatait  qu'il  n'y  avait  aucun  préju- 
dice. Elle  le  cassa  parce  que  l'article  672  donne  au  voisin 
le  droit  absolu  de  faire  arracher  les  arbres,  sans  lui  impo- 
ser l'obligation  de  justifier  d'aucun  dommage  (2).  Donc  ce 
n'est  pas  une  question  de  préjudice  ;  il  n'y  en  aurait  aucun 
que  les  arbres  devraient  encore  être  arrachés,  parce  que 
leur  plantation  viole  le  droit  de  propriété  du  voisin  (3). 

lO.  Qui  peut  intenter  l'action  ouverte  par  l'article  672  ? 
La  loi  dit  :  Le  voisin  peut  exiger  que  le^  arbres  soient^ 
arrachés.  Cela  veut-il  dire  que  tout  détenteur  du  fonds  a 
le  droit  d'agir?  En  disant  le  voisin,  la  loi  entend  que  le  voi- 
sin est  propriétaire,  ou  du  moins  qu'il  a  un  droit  réel  dans 
le  fonds  qui  lui  donne  intérêt  et  droit  d'agir.  Tel  est  l'usu- 
fruitier. On  a  prétendu  qu'ayant  seulement  la  jouissance, 

• 

(\)  Amiens,  5  décembre  1850  (Dalloz,  1853, 1, 342). 

(2)  Arrêt  de  cassation  du  5  mars  1850  (Dalloz,  1850,  1,  78).  La  doctrine 
est  dans  le  même  sens.  Demolombe,  t.  XI,  p.  556,  n^  498  ;  Aubry  et  Rau, 
t.  II,  p.  214  et  note  16). 

(3)  Arrêt  de  cassation  du  2  juillet  1867  (Dalloz,  1867,  1,  280. 
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il  ne  pouvait  rlemander  qu'une  indemnité  de  jouissance. 
lifk  cour  da  cassation  a  décidé  que  l'usufruitier  a  qualité 
pour  agir,  pujsquil  jouit  des  droits  de  servitude  comme  le 
propriétaire  lui-même  (i).  Légalement  ou  peut  considérer 
la  distance  prescrite  par  l'article  671  comme  une  servitude, 
puisque  le  code  en  parle  au  chapitre  des  Servitudes  lé- 
gales. A  vrai  dire,  c'est  une  sanction  du  droit  de  propriété. 
La  question  est  donc  de  savoir  si  l'usufruitier  peut  inten- 
ter les  .actions  réelles.  Nous  l'avons  examinée  ailleurs,  et 
décidée  en  faveur  de  l'usufruitier  (2).  Il  suit  de  là  que  le  pre- 
neur ne  peut  pas  former  l'action  établie  par  l'article  672, 
car  il  n'a  pas  le  droit  dlntenter  les  actions  qui  naissent  de 
la  propriété.  Le  preneur  doit  s'adresser  à  son  bailleur. 

tf .  Le  voisin  peut-il  encore  demander  que  les  arbres 
soient  arrachés  quand  ils  existent  depuis  plus  de  trente 
ans?  Toute  action  s'éteint  par  la  prescription  trentenaire; 
il  est  donc  hors  de  doute  que  le  voisin  ne  peut  plus  agir 
après  trente  ans.  Mais  il  y  a  de  grandes  difficultés  sur  la 
nature  et  les  etfets  de  cette  prescription.  Est-ce  une  pres- 
cription acquisitive  en  faveur  de  celui  qui  a  planté  les 
arbres  à  une  moindre  distance?  est-ce  une  prescription 
extinctive  contre  celui  qui  n'a  pas  agi  dans  le  délai  de 
trente  ans?  Et  si  c'est  une  prescription  acquisitive,  qu'est-ce 
que  le  propriétaire  acquiert  par  cette  prescription?  est-ce 
seulement  le  droit  de  conserver  les  arbres  qu'il  a  plantés  ? 
ou  a*t-il  acquis  le  droit  de  planter  à  une  distance  moindre 
que  la  distance  légale?  Toutes  ces  questions,  ainsi  que 
beaucoup  d'autres  qui  s'y  rattachent,  sont  controversées, 
et  il  y  a  quelque  doute.  Les  auteurs  sont  divisés  sur  le 
principe,  ainsi  j)ue  la  jurisprudence.  C'est  le  principe  avant 
tout  qu'il  faut  établir. 

Nous  venons  de  dire  que  la  cour  de  cassation  qualifie 
de  servitude  la  disposition  de  l'article  67 1  qui  défend  au 
propriétaire  d'un  héritage  de  planter  à  une  distance  trop 
rapprochée  de  l'héritage  voisin.  Cette  opinion  a  pour  elle 
la  terminologie  du  code,  ainsi  que  la  classification  qu'il 


(1)  Même  arrêt  du  5  mars  1850  (p.  17,  note  2). 

(2)  Voyez  le  tome  VI  de  inei  PrincioM.  d.  458.  n»*  3Ô4  et  aaiv 
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suit  :  Tarticle  671  86  trouve  au  titre  des  Servittcdes,  et  la 
défense  qu'il  établit  est  classée  parmi  les  servitudes  légales. 
Donc  celui  qui  plante  sans  observer  la  distance  légale  s*af- 
franchit  d*une  servitude,  et  partant  la  prescription  est 
extinctive.  Cette  manière  de  considérer  les  servitudes  dites 
légales  est-elle  fondée  en  principe?  est-ce  la  vraie  théorie 
du  code?  Nous  avons  déjà  rencontré  la  difficulté,  et  nous 
avons  enseigné,  avec  la  jurisprudence  de  notre  cour  de  cas- 
sation, que  les  servitudes  légales,  loin  d*étre  des  servitudes, 
sont  Tétat  naturel  de  la  propriété  dans  la  société  civile  (i). 
Nous  reviendrons  sur  la  contre  verse,  en  traitant  des  vues 
et  des  jours,  parce  que  c  est  là  que  se  trouve  le  siège  de  la 
difficulté  et  le  principal  intérêt  du  débat.  Pour  le  moment, 
nous  maintenons  le  principe  tel  que  nous  Tavons  déj.à  éta- 
bli. Les  servitudes  nétant  pas  des  servitudes,  il  en  ré- 
sulte que  l'article  671  ne  crée  pas  une  servitude  à  charge 
des  héritages  dont  les  propriétaires  veulent  faire  des  plan^ 
tations  ;  s'ils  ne  peuvent  planter  qu'à  une  certaine  distance 
de  l'héritage  du  voisin,  c'est  qu*en  plantant  plus  près  ils 
empiéteraient  sur  sa  propriété.  Donc  celui  qui  plaute  à  la 
distance  légale  ne  fait  qu'exercer  son  droit  de  propriété, 
avec  la  limitation  qui  y  est  inhérente,  personne  ne  pou- 
vant user  de  son  droit  de  manière  à  porter  atteinte  au 
droit  d'aùtrui.  Que  fait-il  donc  en  plantant  sans  observef 
la  distance  légale?  Il  impose  une  restriction  à  la  propriété 
de  son  voisin  ;  si  celui-ci  souffre  cette  restriction  pendant 
trente  ans,  son  héritage  est  grevé  d  une  servitude.  Donc  il 
y  a  prescription  acquisitive  si  les  arbres  restent  pendant 
trente  ans  sans  que  le  voisin  demande  qu'ils  soient  arra- 
chés. 

La  prescription  étant  acquisitive,  la  possession  en  est 
la  base.  De  là  suit  que  la  possession  doit  réunir  les  carac- 
tères énumérés  par  l'article  2229  :  elle  doit  être  continue, 
publique,  non  équivoque,  à  titre  de  propriétaire.  La  cour 
d'Amiens  a  fait,  croyons-nous,  une  juste  application  de 
ces  principes,  en  décidant  que  la  possession  â'est  pas  suffi- 
sante ppur  la  prescription,  aussi  longtemps  que  l'arbre 

(1)  Voyez  le  tome  VII  de  mes  Principes,  p.  450-454,  n»»  473-477. 
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planté  dans  une  haie  ne  dépasse  pas  la  haie.  En  eifet,  le 
voisin  ne  peut  pas  voir  Tarbre  aussi  longtemps  qu'il  se  con- 
fond avec  la  haie  ;  bien  que  larbre  existe  réellement,  la 
possession  de  l'arbre  n'étant  pas  publique,  il  ne  saurait  y 
avoir  de  prescription.  La  prescription  ne  commencera  à 
courir  que  lorsque  l'arbre  aura  dépassé  la  haie  et  que  la 
possession  sera  devenue  publique  (i). 

f  *.  Quand  la  prescription  commence-t-elle  à  courir  ? 
Du  jour  de  la  plantation.  C'est  une  conséquence  évidente 
du  principe  que  nous  admettons  quant  à  la  nature  de  la 
prescription.  Le  propriétaire  veut  acquérir  une  servitude 
à  charge  de  l'héritage  voisin,  il  commence  à  prescrire  du 
moment  qu'il  fait  un  acte  de  possession  ;  or,  en  plantant, 
il  empiète  sur  le  droit  de  son  voisin,  donc  il  possède.  Vai- 
nement dit-on  que  la  plantation,  lorsqu'elle  est  faite,  ne 
frappe  pas  l'attention  du  propriétaire  sur  le  fonds  duquel 
on  exerce  un  droit,  et  qu'il  faut  attendre  que  la  plante  soit 
devenue  un  arbre  (2)  ;  il  est  de  la  nature  de  la  plante  de 
grandir  incessamment,  et  dès  que  le  gland  sort  de  terre,  \ 
annonce  le  chêne  futur  (3).  Il  faut  cependant  concilier  c^ 
principe  avec  celui  de  la  publicité,  comme  nous  venons  de 
le  dire  (n^  11). 

Le  principe  est  incontestable,  mais  l'application  n'est 
pas  sans  difficulté.  S'il  s'agit  d'arbres  forestiers,  la  pres- 
cription court-elle  du  jour  où  l'arbre  sort  de  terre,  sous  la 
condition  de  publicité,  ou  du  jour  où  larbre  est  réservé 
comme  baliveau,  lors  de  lacoupô  des  taillis?  Cette  dernière 
opinion  a  été  soutenue  devant  les  tribunaux  ;  s'il  s'agissait 
de  faire  la  loi,  on  pourrait  la  défendre  en  disant  que  le 
taillis  étant  destiné  à  être  coupé,  l'arbre  n'a  qu'une  exis- 
tence temporaire,  que  partant  le  voisin  est  sans  intérêt  et 
sans  droit.  On  répond,  et  la  réponse  est  péremptoire,  que 
ce  n'est  pas  une  question  d'intérêt  ;  quant  au  droit,  il  existe 
du  jour  où  l'arbre  se  produit  hors  du  sol;  tout  autre 

(1)  Amiens,  21  décembre  1821  (Dalloz,  an  mot  Senntude,  no  641); 
Demolombe,  t«  XI,  p.  558,  n9  500. 

(2)  En  ce  sen^,  arrêt  de  Bourges  du  16  mars  18dO(Dalloz,  au  moiServitude, 
n«638). 

(3)  Voyez  les  autorités  citées  par  Aubry  et  Rau,  t.  II,  p.  214,  notes  11 
et  18. 
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rnoijitiiit  serait  arbitraire,  et  les  dispositions  arbitraires  no 
peuvent  émaner  que  du  législateur.  Cette  décision  estauss: 
fondée  en  raison.  La  prescription  commence  dès  que  l'ac- 
tion est  possible,  et  le  voisin  peut  agir  le  jour  même  où  la 
souche,  produit  naturel  du  sol,  apparaît  dans  la  terre,  et 
non  pas  seulement  du  jour  où  l'arbre  qu  elle  a  produit 
est  réservé  dans  une  exploitation  ;  donc  on  peut  reprocher 
au  voisin  d'avoir  gardé  le  silence,  alors  qu'il  savait  que 
les  jeunes  brins  prendraient  des  développements  succesifs 
qui  en  feraient  des  arbres  de  haute  tige  ;  le  silence  qu'il 
garde  pendant  trente  ans,  malgré  les  inconvénients  pro- 
gressifs  que  les  brins  grandissants  lui  occasionnent,  doit 
faire  supposer  qu'il  a  renoncé  au  droit  qu'il  a  de  faire  arra- 
cher les  arbres  ;  or,  telle  est  la  base  de  la  prescription  (i). 
On  a  prétendu,  en  sens  contraire,  que  s'il  s'agit  d'arbres 
excrus  de  vieilles  souches  restées  en  terre,  la  prescription 
remonte  à  l'existence  de  ces  souches,  d'où  suivrait  que  les 
arbres  ne  pourraient  être  arrachés  bien  qu'ils  eussent 
-"oins  de  trente  ans.  La  cour  de  Montpellier  avait  accueilli 
oes  prétentions  (2).  Dans  l'espèce,  il  s'agissait  de  souches 
plus  que  séculaires  :  l'arbre  qui  en  provient,  disait-on,  est 
toujours  le  môme  arbre  qui  se  renouvelle  aussi  longtemps 
que  la  souche  subsiste  ;  c'est  donc  la  souche  qui  est  la 
plantation  dans  le  sens  légal  du  mot.  Ici  est  l'erreur.  Les 
arbres,  rejets  des  anciennes  souches,  constituent  des  arbres 
nouveaux  (3);  l'ancien  arbre  a  été  coupé,  donc  il  a  cessé 
d'exister,  et  c'est  une  pure  fiction  de  dire  qu'un  arbre  coupé 
existe  encore  dans  le  nouveau  rejeton  que  produisent  les 
racines;  or,  une  fiction  ne  peut  être  créée  que  par  la  loi. 
Cela  est  aussi  conforme  à  la  raison  :  comme  le  dit  très-bien 
la  cour  de  cassation,  les  rejets  produits  par  les  racines  ou 
par  la  couronne  des  souches  ne  sont  presque  jamais  à  la 
place  exacte  des  arbres  anciens,  ils  peuvent  être  bien  plus 
nombreux,  très-souvent  ils  sont  plus  rapprochés  de  la  pro- 
priété voisine;  c'est  donc  un  fait  nouveau  à  charge  de 

(1)  Arrêt  de  cassation  du  13  mars  1850  (Dalloz,  1850,  1,  89). 

(2)  Arrêt  de  Montpellier  du  l*'^  mai  1860,  cassé  par  arrêt  du  25  mars  18t)2 
;Dalloz,  1862,  1,  174). 

^3)  Arrêt  de  rejet  du  22  décembre  1857  (Dailoz,  1858, 1, 59). 
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l'héritage  contigu,  et  par  suite  le  propriétaire  a  le  droit 
de  le  faire  disparaître  ;  ce  n*est  pas  la  souche  ravalée  rez 
terre  qui  le  gêne,  c'est  Tarbre  (i).  La  cour  ajoute  que  ces 
jeunes  arbres,  quoique  moins  dommageables  pour  la  pro- 
priété voisine  que  les  arbres  de  haute  tige  qu'ils  rempla- 
cent, parce  qu'ils  donnent  moins  d'ombre  et  d'humidité, 
sont  en  réalité  plus  compromettante  pour  le  propriétaire, 
par  les  envahissements  Successifs  dont  ils  le  menacent  (2). 
La  jurisprudence  est  constante  en  ce  sens. 

18.  Quel  est  l'effet  de  la  prescription?  Il  j  a  une  grande 
incertitude  sur  ce  point  dans  la  doctrine.  Elle  tient  à  l'ab- 
sence de  principes  arrêtés  sur  la  nature  de  la  prescription 
dont  il  s'agit.  Est-elle  acquisitive  ou  extinctive  ?  Si  elle 
est  acquisitive,  qu'est-ce  qu'elle  acquiert?  Nous  écartons 
d'abord  l'opinion  qui  considère  la  distance  prescrite  pour 
les  plantations  comme  une  servitude,  et  qui  en  induit  que 
la  prescription  est  libératoire,  en  ce  sens  que  le  proprié- 
taire qui  plante  à  une  distance  moindre  que  celle  qui  est 
établie  par  la  loi,  les  règlements  ou  les  usages,  affranchit 
son  fonds  de  la  servitude  qui  le  grève,  de  sorte  qu'après 
trente  ans  il  est  libre  de  planter  où  il  veut  et  ce  qu'il  veut, 
sans  observer  aucune  distance.  Cette  opinion,  soutenue 
par  plusieurs  auteurs  (3),  n'a  pas  trouvé  faveur  dans  la 
jurisprudence.  Quoique  beaucoup  d'arrêts,  même  de  la 
cour  de  cassation,  maintiennent  la  qualification  de  servi- 
tude, que  le  code  donne  à  la  prohibition  établie  dans  l'ar- 
ticle 671,  ils  n'admettent  pas  la  conséquence  qui  découle 
de  cette  théorie.  Cela  est  très-illogique.  Mais  que  nous  im- 
porte? Nous  rejetons  le  principe  ainsi  que  la  conséquence. 
Puisque  la  prescription  est  acquisitive,  à  notre  avis,  il  faut 
nous  placer  sur  ce  terrain,  et  examiner  ce  que  le  proprié 
taire  acquiert  quand  il  a  possédé  pendant  trente  ans  des 
arbres  plantés  sans  observer  les  distances  légales. 

Il  7  a  un  point  sur  lequel  tout  le  monde  est  d'accord  : 
c'est  que  les  arbres  qui  existent  depuis  trente  ans,  à  une 

(1)  Arrêt  dé  rejet  du  24  mai  1864  (Dalloz,  1864, 1,  229). 
(S)  Arrêt  de  rejet  du  SI  JnUlet  1865  (Dalloz,  1865, 1,  350). 
(3)  Taulier,  Théorie  du  code  civil,  t,  II,  p.  402.  Voyez,  en  sens  contraire 
Pouai,  14  avril  1845  (Dalloz,  1845,  2, 94). 
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distance  moindre  que  la  distance  légale,  ne  peuvent  être 
arrachés.  Cest,  en  effet,  là  le  naoins  que  le  propriétaire 
des  plantations  ait  pu  acquérir  par  la  prescription;  s*il 
n*avait  pas  acquis  le  droit  de  maintenir  les  arbres  qb'il  à 
plantés,  il  n  aurait  rien  acquis  du  tout  ;'  ce  serait  nier  la 
prescription;  or,  la  prescription  est  admise  généralement, 
et  par  la  doctrine  et  par  la  jurisprudence  (i).  rîe  faut-il  pas 
aller  plus  loin  et  dire  que  le  propriétaire  a  acquis  le  droit 
de  planter  des  arbres  à  une  distance  moindre  que  la  dis- 
tance légale,  en  ce  sens  du  moins  qnil  peut  abattre  les 
arbres  existants  et  les  remplacer  par  de  jeunes  plants? 
Tel  est,  à  notre  avis,  l'effet  de  la  prescription,  mais  nous 
avonscontrenouslajurisprudenceetla  plupart  des  auteurs. 
C  est  dire  que  la  question  eât  douteuse.  Nous  dirons  nos 
raisons,  et  nous  essayerons  de  répondre  à  celles  que  l'on 
donne  pour  l'opinion  contraire. 

Pourquoi  ne  peut-on  planter  qu'à  une  certaine  distance 
de  l'héritage  voisin?  C'est  qu  en  plantant  contre  son  fonds, 
on  empiéterait  sur  sa  propriété.  Donc  quand  on  plante 
sur  la  ligne  qui  sépare  les  deux  héritages,  on  restreint  le 
droit  de  propriété  du  voisin  ;  cette  restriction  devient  une 
Servitude  si  elle  subsiste  pendant  trente  aos.  Donc  après 
une  possession  trentenaire,  on  a  acquis  le  droit  d'avoir  des 
arbres  à  une  distance  moindre  que  la  distance  légale. 
Nous  disons  des  arbres,  car  il  est  dans  la  nature  des 
plantations  d'être  renouvelées  ;  celui  qui  plante  des  arbres 
manifeste  l'intention  d'avoir  une  plantation  et  de  la  main- 
tenir; or,  les  arbres  meurent,  et  il  est  d'un  bon  père  de 
famille  de  ne  pas  les  laisser  mourir,  de  les  remplacer,  de 
sorte  que  la  plantation  se  fait  dans  un  esprit  de  perpé- 
tuité. Par  conséquent  le  voisin  qui  reste  trente  ans  sans 
exiger  que  les  arbres  soient  arrachés  consent  tacitement 
à  ce  que  la  plantation  soit  maintenue  à  titre  de  servitude, 
donc  aussi  renouvelée,  puisque  telle  est  la  loi  qui  régit  les 
plantations.  Cela  répand  à  une  objection  ou  à  un  motif  que 
l'on  donne  en  faveur  de  l'opinion  contraire.  Ce  n'est  pas  le 


(1)  ArréU  de  rejdt  du 9 Juin  1825, du  29Juin  1832  et  du  25  mai  1842 (Dalloc, 
au  mot  Servitude,  n®  653, 1»,  2°  et  3o). 
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droit  abstrait  de  planter,  dit-on,  que  Ton  acquiert  par  la 
prescription,  c  est  le  droit  d*avoir  tels  arbres  à  une  distance 
moindre  que  la  distance  légale  ;  donc  dès  que  ces  arbres 
sont  arrachés,  Teffet  de  la  prescription  cesse  (i).  L'objec- 
tion ne  tient  aucun  compte  de  la  nature  des  plantations  ; 
elles  sont  destinées  à  être  renouvelées;  cela  est  si  vrai  que 
les  arbres  se  reproduisent  d'eux-mêmes  par  un  semis 
naturel.  La  plantation  qui  se  fait  de  main  d*homme  imite 
la  nature,  elle  est  aussi  perpétuelle.  Donc  ce  n*est  pas  un 
droit  abstrait  qui  fait  Tobjet  de  la  prescription,  c'est  une 
chose  très-réelle,  une  plantation;  mais  cette  plantation 
nest  pas  une  chose  passagère,  c'est  une  chose  perpétuelle, 
et  parmi  toutes  les  œuvres  humaines,  il  n'y  en  a  aucune 
qui  ait  une  plus  longue  durée  ;  la  nature  vient  en  aide  à  la 
faiblesse  de  l'homme,  en  imprimant  le  caractère  de  perpé- 
tuité à  ce  qu'il  fait. 

On  donne  encore  une  autre  forme  à  cette  objection.  Une 
vieille  maxime  dit  que  la  prescription  ne  peut  s'étendre  au 
delà  de  ce  qu'on  a  possédé,  c'est-à-dire  que  les  efiets  de  la 
prescription  sont  mesurés  par  l'étendue  de  la  possession  : 
tantum  prœscriptum  quarUum  possessum.  C'est  cet  argu- 
ment qui  a  entraîné  la  cour  de  cassation.  La  possession, 
dit-elle,  a  effet  seulement  à  l'égard  des  arbres  pour  lesquels 
elle  s'est  manifestée  pendant  le  temps  et  avec  les  condi- 
tions nécessaires.  De  là,  la  cour  conclut  que,  lorsque. les 
arbres  anciens  ont  été  arrachés  ou  ont  péri  de  vétusté,  le 
droit  commun  sur  la  servitude  légale  de  distance  reprend 
son  empire;  par  suite  le  voisin  peut  demander  que  les 
jeunes  arbres,  qui  n'existent  pas  depuis  trente  ans,  soient 
arrachés  (2).  Il  nous  semble  que  la  cour  a  fait  une  fausse 
application  de  la  maxime  tantum  prœscriptum  quantum 
possessum.  Celui  qui  possède  des  vues  pendant  trente  ans 
sur  l'héritage  contigu  de  son  voisin  acquiert  par  la  pres- 
cription une  servitude  de  vue,  mais  il  l'acquiert  dans  les 


(1)  Doaai,  14  avril  1845  (Dalloz,  1845,  2,  94)f;  Bourges,  8  décembre  1841 
(DaUoz,  au  mot  Servitude,  n»  661,  l»). 

(2)  Arrête  de  rejet  du  28  novembre  1853  (Dalloz,  1854, 1,  233),  du  2  dé- 
cembre 1857  (DaHoz,  1858,  1,  59),  du  31  Juillet  1865  (Dalloz,  1865,  1,  350). 
Comparez  Demolombe,  t  XI,  p.  560,  n^  501  et  les  auteurs  qu'il  cite. 
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limites  de  la  possession,  il  ne  peut  pas  ouvrir  une  troisième 
fenêtre  quand  il  n'en  a  possédé  que  deux.  Quant  aux  deux 
quil  a  possédées,  il  les  peut  maintenir  à  perpétuité.  Il  en 
est  de  môme  des  plantations;  celui  qui  a  possédé  pendant 
trente  ans  cinquante  arbres,  à  titre  de  servitude,  ne  peut 
pas  en  planter  cinquante  nouveaux;  il  a  prescrit,  à  la  vérité, 
le  droit  d*avoir  des  arbres  à  une  distance  moindre  que  la 
distance  légale,  mais  il  Ta  prescrit  dans  les  limites  de  sa 
possession.  Dans  ces  limites,  son  droit  est  perpétuel,  il  peut 
maintenir  à  perpétuité  sa  plantation  de  cinquante  arbres. 
Mais  les  arbres  meurent  ou  ils  doivent  ôtre  coupés  d  après 
un  certain  aménagement  :  c  est  la  plantation  ainsi  consi- 
dérée qui  a  été  Tobjet  de  la  possession,  donc  on  peut  dire 
que  le  propriétaire  des  arbres  ne  prescrit  réellement  que 
ce  qu'il  a  possédé. 

On  conteste  l'analogie  que  nous  établissons  entre  les 
plantations  et  les  vues.  A  notre  avis,  elle  est  décisive  à 
tous  égards.  Les  maisons  aussi  doivent  être  renouvelées, 
elles  périssent  comme  toute  chose.  Si  la  maison  qui  avait 
un  droit  de  vue  s'écroule  de  vétusté  ou  est  détruite,  que 
devient  le  droit  de  vue?  L'article  703  répond  que  les  ser- 
vitudes cessent  lorsque  les  choses  se  trouvent  en  tel  état 
qu'on  ne  peut  plus  en  user;  mais,  ajoute  Tarticle  704,  elles 
revivent  si  les  choses  sont  rétablies  de  manière  qu'on  puisse 
en  user.  Ainsi  la  servitude  de  vue  revivra  si  les  fenêtres 
sont  reconstruites.  Pourquoi  n'en  serait-il  pas  de  même 
du  droit  d'avoir  des  arbres  à  une  distance  moindre  que  la 
distance  légale,  lorsque  les  arbres  sont  renouvelés?  On 
fait  à  ce  sujet  les  plus  singulières  distinctions.  Le  droit 
d'avoir  des  vues,  dit  la  cour  de  Bourges,  est  de  sa  nature 
continu  et  apparent;  il  réunit  donc  les  deux  conditions 
requises  pour  la  prescription  des  servitudes,  et  une  fois 
qu'il  est  acquis,  U  ne  peut  plus  se  perdre  ;  tandis  que  le 
droit  d'avoir  des  arbres,  sans  observation  des  distances 
légales,  exige  le  fait  actuel  de  l'homme,  et  constituerait 
par  conséquent  une  servitude  discontinue  (i).  Vraiment,  cela 
n'est  pas  sérieux.  Est-ce  que  par  hasard  il  ne  faut  pas  le  fait 

(1)  Bourges,  8  décembre  1841  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  ik«  661,  !•). 
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de  rhomme  pour  construire  et  reconstruire  une  maison  ? 
les  plantations  ne  sont-elles  pas  faites  dans  un  esprit  de 
perpétuité  aussi  bien  que  les  bâtiments?  la  servitude  ne 
s*exerce-t-elle  pas  d  elle*mômô,  en  ce  sens  qu* elle  consiste 
à  avoir  et  à  conserver  des  arbres  sans  observer  de  dis- 
tance ?  Les  auteurs  ajoutent  à  ces  distinctions  des  subti- 
lités tout  aussi  inadmissibles.  La  maison,  disent-ils,  est 
reconstruite  dans  des  conditions  semblables  à  celles  de  la 
maison  démolie;  elle  peut  donc  ôtre  considérée  comme  étant 
toujours  la  même,  tandis  que  les  arbres  nouveaux  sont 
nécessairement  différents  des  arbres  anciens  qu  ils  rempla- 
cent, ils  peuvent  avoir  plus  de  vigueur  et  devenir  plus 
nuisibles  (i)«  Faut-il  demander  si  c'est  un  arbre  ayant  telle 
vigueur  qui  a  été  prescrit  ?  ou  est-ce  un  arbre  de  telle 
essence,  à  haute  ou  à  basse  tige?  La  vue  restera  identique, 
si  les  fenêtres  ont  la  même  hauteur  et  la  môme  largeur, 
bien  que  le  verre  nouveau  soit  plus  clair,  et  partant  la  ser- 
vitude plus  onéreuse.  Il  en  sera  de  même  des  arbres;  ils 
seront  les  mêmes,  s*ils  sont  de  la  même  essence,  quoique 
lun  devienne  vigoureux  et  que  Tautre  reste  chétif. 

L'article  665  vient  à  l'appui  de  notre  doctrine  :  lorsqu'on 
reconstruit  un  mur  mitoyen  ou  une  maison,  les  servitudes 
actives  et  passives  se  continuent  à  l'égard  du  nouveau  mur 
ou  de  la  nouvelle  maison.  Cette  disposition  est  générale, 
elle  s'applique  à  toute  espèce  de  servitudes  ;  on  peut  donc 
l'invoquer  par  analogie  quand  il  s'agit  du  droit  de  planta- 
tion. C'est  encore  une  raison  décisive,  à  laquelle  les  arrêts 
ne  parviennent  pas  à  répondre.  La  cour  de  cassation  de 
Belgique  dit  que  l'article  665  établit  un  droit  exception- 
nel (2).  C'est  une  méprise  échappée  à  notre  magistrature 
suprême;  la  disposition  est  si  peu  une  exception»  que  l'on 
a  dit  qu'elle  est  inutile,  puisqu'elle  ne  fait  qu'appliquer  le 
principe  général  établi  par  l'article  704.  Nous  trouvons  la 
même  erreur  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  Toulouse  (s), 
lequel  se  prévaut  de  ce  que  le  principe  ne  reçoit  pas  d'ap- 
plication en  matière  d'usufruit.  Ëhl  qu'importe?  11  s'agit, 

(1)  DnrantoQ,  t.  V,  p.  430,  n»  491.  Demolombe,  t.  XI,  p.  561,  n<»  501. 

(2)  Arrêt  de  rejet  du  18  juin  1846  {Pasicrùtie,  1847, 1, 112). 

(3)  Toolouse,  1*'  mars  1855  (Oalloz,  1855,  2,  ^M». 
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n  m  cl*usufruit,  mais  de  servitudes  réelles,  et  Tarticle  704 
est  si  explicite  que  nous  croyons  inutile  d'insister. 

Les  articles  704  et  665  répondent  encore  à  une  autre 
objection  que  Ton  trouve  dans  les  mômes  arrêts  (i),  La  libô- 
ratipn  des  fonds  est  favqrable,  dit-on,  et  la  prescription 
est  de  stricte  interprétation;  deux  arguments  qui  conduis 
sent  à  la  même  conséquence,  à. savoir  que  les  arbres  une 
fois  coupés  ne  peuvent  être  remplacés  par  une  nouvelle 
plantation.  Sans  doute,  la  liberté  deç  fonds  est  favorable, 
ce  qui  n  empêche  pas  la  loi  de  favoriser  les  servitudes,  à  ce 
point  qu'elle  les  fait  revivre,  selon  l'expression  de  l'ar- 
ticle 704.  Si  toutes  les  servitudes  revivent,  pourquoi  en 
serait-il  autrement  des  plantatiojos?  Il  faudrait  une  excep- 
tion à  larticle  704,  et  d'exception  il  n'y  en  a  pas.  L'argu* 
mentation  que  Ton  nous  oppose  se  retourne  donc  contre 
Topinion  que  nous  combattons  :  elle  crée  réellement  une 
exception  sans  texte  et  sans  motifs  suffisants  puisés  dans 
la  nature  même  de  la  servitude  (2). 

Nous  devons  ajouter  que  l'opinion  contraire  est  consa- 
crée non-seulement  par  la  jurisprudence,  mais  qu'elle  a 
aussi  reçu  une  espèce  de  sanction  législative.  En  France, 
l  ordonnance  réglementaire  du  code  forestier  (1"  août  1827) 
porte  que  «  les  plantations  ou  réserves  destinées  à  rem- 
placer les  arbres  actuels  de  lisière  seront  effectuées  en 
arrière  de  la  ligne  de  délimitation  des  forêts,  à  la  distance 
prescrite  par  l'article  671  du  code  civil  i»  (art.  176).  Cela 
n'empêche  pas  la  question  de  rester  entière  au  point  de  vue 
du  droit  privé,  mais  c'est  une  autorité  en  faveur  de  l'opi- 
nion générale. 

14.  Il  y  a  encore  quelque  difficulté  concernant  la  des- 
tination du  père  de  famille.  ï)ans  la  théorie  du  code  civil, 
eUe  vaut  titre  à  Tégard  des  servitudes  continues  et  appa- 
rentes, c'est-à-dire  que  ces  servitudes  s'acquièrent  par 
destination  du  père  de  famille.  On  demande  si  le  droit  de 
maintenir  les  arbres  à  une  distance  moindre  que  la  distance 

(1)  Comparez  Rennes,  19  juin  1838  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n®  636). 

(2)  Voyez  les  sources  dans  Aubry  et  Rau,  t.  II,  p.  ^15,  note  20.  Le  senl 
anteur  qui  paraisse  se  prononcer  pour  l'opinion  qye  nous  ayons  sooteniia, 
c'est  Mourlon,  1. 1*',  p.  788,  note. 
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légale  peut  être  établi  par  destination,  La  décision  dépend 
de  l'opinion  que  Ion  adopte  sur  la  nature  de  ce  droit.  Si 
Ton  considère  la  prohibition  de  planter  comme  une  servi- 
tude dont  on  libère  son  fonds  par  la  prescription  de  trente 
ans,  il  faut  rejeter  la  destination  du  père  de  famille  :  en 
effet,  la  destination  n*est  pas  un  mode  d  extinction  des  ser- 
vitudes, c*est  un  mode  d'acquérir  les  servitudes  continues 
et  apparentes  (i).  Dans  notre  opinion,  la  question  n'est  pas 
douteuse.  La  prohibition  de  planter  établie  par  l'article  671 
n'est  pas  une  servitude,  c'est  une  de  ces  restrictions  que  la 
propriété  reçoit  dans  l'état  de  société,  donc  une  condition 
générale  de  la  propriété.  On  peut  par  prescription  ac- 
quérir le  droit  de  maintenir  les  arbres  plantés  à  une  dis- 
tance moindre  que  la  distance  légale  ;  à  plus  forte  raison 
peut-on  acquérir  ce  droit  par  titre.  Puisqu'il  s'agit  d'ac- 
quérir une  servitude  sur  le  fonds  du  voisin,  il  y  a  lieu 
d'appliquer  l'article  692,  car  la  servitude  est  continue  et 
apparente.  Cette  doctrine  était  déjà  reçue  dans  l'ancien 
droit  (2),  ce  qui  implique  que  l'on  ne  considérait  pas  la  pro- 
hibition de  planter  comme  une  servitude.  Elle  est  aussi 
consacrée  par  la  jurisprudence  sous  l'empire  du  code  Napo- 
léon, ce  qui  logiquement  conduit  à  l'opinion  que  nous 
avons  enseignée  sur  le  caractère  des  servitudes  dites 
légales  (3). 

Autre  est  la  question  de  savoir  si  le  droit  de  remplacer 
des  arbres  plantés  à  une  distance  moindre  que  la  distance 
légale  peut  s'acquérir  par  la  destination  du  père  de  famille. 
Dans  l'opinion  générale,  on  admet  que  le  titre  seul  peut 
établir  ce  droit  (4).  Si  l'on  peut  acquérir  ce  droit  par  titre, 
pourquoi  pas  par  destination,  puisque  la  destination  vaut 
titre  à  l'égard  des  servitudes  continues  et  apparentes? 
A  vrai  dire,  c'est  une  convention  tacite,  et  pourquoi  une 
convention  tacite  n  aurait-elle  pas  le  môme  effet  qu'une  con- 
vention expresse?  Nous  cherchons  vainement  une  raison 

(1)  Il  y  a  un  Jugement  en  ce  sens  du  tribunal  de  Beaune,  du  3  juillet  1851 
(Dalloz,  1854,  1,  233). 

(2)  Rennes,  3  juillet  1813  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n^  659». 

(3;  Baatia,  3  mars  1856  (Dalloz,  1856,  2,  85);  Paris,  15  juin  1865  (Dalloz, 
1865,  2, 199)..Aubry  et  Rau,  t.  Il,  p.  216,  note  21. 
(4)  Voyez  les  autorités  dans  Aubry  et  Rau,  t.  II.  p.  216,  note  22. 
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juridique  de  cette  différence.  On  lit  dans  un  arrât  de  la 
cour  de  cassation  que  l'article  692,  môme  en  l'appliquant 
à  la  libération  aussi  bien  qu'à  l'acquisition  de  certaines  ser- 
vitudes, aurait  seulement  pour  effet  de  donner  à  l'acqué- 
reur le  droit  de  conserver  les  arbres  existant  à  la  distance 
prohibée,  lors  de  la  séparation  des  fonds  primitivement 
réunis  dans  les  mains  du  père  de  famille  qui  en  a  disposé  ; 
mais  que  ce  droit  ne  saurait  s'étendre  aux  arbres  plantés, 
semés  ou  accrus  depuis  cette  époque  (i).  La  cour  de  cas- 
sation ne  décide  que  par  hypothèse.  Dans  son  opinion  sur 
la  nature  des  servitudes  légales,  elle  ne  devait  pas  hésiter. 
Puisque  la  prohibition  de  l'article  671  est  une  servitude, 
il  s'agit  de  libérer  le  fonds  d'une  servitude;  or,  le  code 
civil  ne  place  pas  la  destination  du  père  de  famille  parmi 
les  causes  d'extinction  des  servitudes  ;  donc  il  fallait  la  re- 
jeter d'une  manière  absolue,  au  lieu  de  l'admettre  hjpothé- 
tiquement.  Mais  une  fois  qu'on  l'admet,  elle  vaut  titre,  elle 
constitue  un  titre;  pourquoi  ce  titre  ne  pourrait-il  pas 
donner  le  droit  de  renouveler  les  plantations  ?  Telle  est  la 
vraie  difficulté,  et  la  cour  la  décide  par  une  simple  affir- 
mation :  mais  affirmer  n'est  pas  prouver.  La  destination 
implique  une  idée  de  perpétuité  ;  donc  quand  le  père  de 
famille  plante,  c'est  avec  la  volonté  de  maintenir  ses  plan- 
tations ;  or,  on  ne  les  peut  maintenir  qu'en  les  renouvelant. 
Il  y  a  donc  plantation  avec  intention  de  remplacer  les 
arbres  :  cela  est  décisif. 

n^  3.  DROIT  DU  VOISIN  QUANT  AUX  BRANCHES  KT  AUX  RACINR8. 

15.  L'arbre  peut  empiéter  sur  le  fonds  du  voisin  quand 
le  tronc,  les  branches  ou  les  racines  s'y  étendent.  Aux 
termes  de  l'article  672,  celui  sur  l'héritage  duquel  avan- 
cent les  branches  peut  contraindre  le  voisin  à  les  couper; 
si  ce  sont  des  racines,  il  a  le  droit  de  les  couper  lui-même. 
Quant  au  tronc  de  l'arbre,  il  peut  exiger  qu'il  soit  arraché, 
s'il  n'est  pas  planté  à  la  distance  légale.  Si  donc  l'arbre  a 
été  planté  à  la  distance  légale,  il  ne  peut  être  arraché,  alors 

(1)  Arrêt  de  rejet  du  28  novembre  1853  (Dalloz,  1854, 1, 233;. 
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même  qu  il  s^étendrait  jusque  sur  le  fonds  du  voisin.  En 
effet,  la  plantation  dans  ce  cas  est  un  fait  légal;  or,  les  actes 
conformes  à  la  loi  doivent  ôtre  maintenus,  La  loi  a  tenu 
compte  de  l'accroissement  que  les  arbres  peuvent  prendre; 
c'est  pour  empêcher  qu'ils  n'empiètent  sur  le  fonds  du  voi- 
sin que  l'article  671  prescrit  la  distance  à  laquelle  ils 
peuvent  être  plantés.  Si,  malgré  lobservation  d.e  cette  dis- 
tance, ils  avancent  sur  l'héritage  contigu,  c'est  un  événe- 
ment extraordinaire,  une  espèce  de  cas  fortuit  qui  frappe 
le  propriétaire  du  fonds,  et  dont  le  planteur  ne  doit  plus 
répondre  (i). 

Pourquoi  le  code  ne  donne-t-il  pas  au  voisin  le  droit  ae 
couper  lui-même  les  branches,  comme  il  a  le  droit  de  cou- 
per les  racines?  D'après  la  rigueur  des  principes,  il  devrait 
avoir  ce  droit,  car,  propriétaire  du  sol,  il  est  propriétaire 
du  dessus  et  du  dessous,  et  il  peut  détruire  tout  ce  qui,  en 
dessus  ou  en  dessous,  entrave  et  viole  son  droit  absolu  de 
propriété.  La  loi  sanctionne  ce  droit,  quant  aux  racines, 
et  elle  7  déroge  quant  aux  branches.  C'est  une  de  ces  res- 
trictions que  les  intérêts  du  bon  voisinage  imposent  à  la 
propriété.  Si  l'on  avait  permis  au  voisin  de  couper  lui- 
même  les  branches,  il  aurait  pu  par  imprudence  ou  par 
malice  déshonorer  l'arbre  et  même  I0  faire  périr.  Ce  danger 
est  moins  à  craindre  pour  les  racines.  D'ailleurs  l'absten- 
tion se  conçoit  quant  aux  branches,  elle  ne  se  conçoit  pas 
quant  aux  racines  ;  on  ne  pouvait  pas  défendre  au  proprié- 
taire du  sol  de  le  cultiver. 

16.  L'article  672  s'applique-t-il  aux  bois?  Sous  l'empire 
du  code  civil,  l'administration  forestière  a  vivement  sou- 
tenu la  négative ,  en  invoquant  l'intérêt  de  la  conserva- 
tion des  forêts.  Ses  prétentions  furent  repoussées  par  la 
jurisprudence,  et  elles  devaient  l'être.  L'article  671  étant 
applicable  aux  bois,  la  sanction  établie  par  l'article  672 
devait  aussi  recevoir  son  application.  Toutefois  le  code 
forestier  donna  satisfaction,  dans  une  certaine  mesure, 
aux  exigences  de  l'administration,  en  portant  que  «  1^ 
propriétaires  riverains  des  bois  et  forêts  ne  pouvaient  se 

(1)  Duranton,  t.  V,  p.  423,  n»  388. 
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prévaloir  de  rarticle  672  pour  l'élajfage  des  lisières  desdits 
bois  et  forêts,  si  las  arbres  des  lisières  avaient  plus  de 
trente  ans  »  (art.  150).  Notre  code  forestier  contient  une 
disposition  analogue  ;  mais  il  maintient  le  droit  commun  du 
code,  en  déclarant  l'article  &72  applicable  aux  arbres  de 
lisière  des  bois  et  forôts  (i).  Il  ne  s'agit  que  des  bois  et 
forêts  appartenant  à  l'Etat,  aux  communes  et  aux  établis- 
sements publics.  Quant  aux  bois  des  particuliers,  l'appli- 
cation du  code  civil  ne  peut  pas  souffrir  de  doute. 

19.  L'article  672,  en  donnant  au  propriétaire  du  fonds 
sur  lequel  les  branches  avancent  le  droit  de  les  faire  couper, 
suppose  que  l'arbre  a  été  planta  à  la  distance  légale.  S'il 
a  été  planté  à  une  moindre  distance,  le  voisin  a  un  droit 
plus  rigoureux,  il  peut  exiger  que  l'arbre  soit  arraché;  à 
plus  forte  raison,  s'il  consent  à  le  maintenir,  peut^l  de* 
mander  que  les  branches  soient  coupées.  Lors  donc  que  la 
loi  donne  le  droit  au  voisin  de  faire  couper  les  branches, 
elle  supposQ  que  l'arbre,  étant  planté  À  la  distance  légale, 
doit  être  ipaii^tenu;  elle  permet,  dans  ce  cas,  de  réprimer 
les  empiétements.  Le  code  n'est  pas  tout  à  fait  logique. 
Dès  que  le  propriétaire  qui  a  planté  s'eçt  conformé  à  ia  loi 
en  observant  les  distances  légales,  il  devrait  avoir  le  droit 
de  maintenir  l'arbre  dans  toute  son  intégrité  ;  la  loi  recon- 
naît son  droit  et  le  sanctionne  en  ce  qui  concerne  le  corps 
de  l'arbre  ;  elle  y  déroge  quant  aux  branches  et  aux  raci<- 
nés.  De  raison  juridique  de  cette  différence,  il  n'y  en  a  pas. 
C'est  une  de  ces  transactions  entre  le  droit  et  l'équité  que 
le  législateur  fait  pour  ne  pas  troubler  les  relations  de 
bon  voisipage,  en  les  régissant  d'après  la  rigueur  du 
droit  (s). 

18.  Les  arbres  ont  été  plantés  à  une  distance  moindre 
que  la  distance  légale,  en  vertu  d'un  titre,  de  la  destination 
du  père  de  famille  ou  de  la  prescription.  Ces  arbres  éten- 
dront presque  toujours  leurs  branches  sur  le  fonds  du 
voisin  ;  celui-ci  peut-il  exiger  qu'ils  soient  coupés?  La  juris« 
prudence  et  la  doctrine  s'accordent,  sauf  le  dissentiment  de 

(1)  Loi  du  19  décembre  1854,  art.  110.  Doranton,  t.  V,  p.  432,  n«  393. 

(2)  DurantoD,  t.  Y,  p.  437,  n»  397.  Demolombe,  t.  XI,  p.  570,  n^  506. 
Aubry  et  Rau,  t.  II,  p.  21Ô  et  note  23. 
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Duranton,  à  reconnaître  ce  droit  au  voisin.  Le  droit  de 
planter,  dit-on,  ne  doit  pas  ôtre  confondu  avec  le  droit  de 
faire  avancer  les  branches  sur  le  fonds  du  voisin  ;  le  pro- 
priétaire peut  avoir  l'un  de  ces  droits  et  ne  pas  avoir  Tautre. 
Ce  qui  le  prouve,  c'est  qu'en  plantant  à  la  distance  légale, 
il  use  de  son  droit  de  propriété;  la  plantation  est  l'exercice 
d'un  droit,  et  néanmoins  il  peut  être  contraint  de  couper 
les  branches  qui  avancent  sur  le  fonds  du  voisin.  Eh  bien, 
quand  il  plante  à  une  distance  moindre,  en  vertu  d'un  droit 
quelconque,  sa  position  reste  la  môme,  il  exerce  aussi  le 
droit  de  planter,  seulement  il  a  le  droit  de  planter  à  une 
distance  plus  rapprochée  ;  mais  ce  droit  de  planter  ne  lui 
donne  pas  le  droit  de  faire  avancer  les  branches  sur  le 
fonds  du  voisin  ;  celui-ci  peut  donc  exiger  qu'elles  soient 
coupées  (i). 

Si  l'article  672  était  une  disposition  de  principe,  cette 
argumentation  serait  irréprochable.  Mais  nous  venons  de 
dire  (n**  17)  que  l'article  672  déroge  plutôt  à  la  rigueur  des 
principes.  Celui  qui  a  le  droit  de  planter  un  arbre  devrait 
avoir  le  droit  de  le  maintenir  avec  toutes  ses  branches  et 
toutes  ses  racines  ;  car  y  a-t-il  un  arbre  sans  racines  et 
sans  branches?  La  loi  déroge  à  la  rigueur  des  principes, 
dans  l'intérôt  du  bon  voisinage.  C'est  donc  une  exception, 
ce  qui  change  la  thèse.  Une  exception  ne  s'étend  pas;  l'ar- 
ticle 672  règle  les  relations  des  parties,  aussi  longtemps 
que  les  voisins  eux-mômes  ne  les  ont  pas  réglées.  Mais  du 
moment  qu'il  y  a  titre,  destination  du  père  de  famille  ou 
prescription,  ily  a  une  manifestation  de  volonté  qui  change 
complètement  la  position  des  parties.  En  effet,  l'arti- 
cle 672  règle  l'exercice  du  droit  de  propriété  ;  tandis  que 
le  titre,  la  destination  ou  la  prescription  établissent  une 
servitude  à  charge  de  l'héritage  contigu.  La  question  doit 
donc  se  décider,  non  plus  d'après  le  droit  commun  de  l'ar- 
ticle 672,  mais  d'après  les  principes  qui  régissent  les  ser- 
vitudes. Eh  bien,  d'après  ces  principes,  on  arrive  à  une 
conséquence  toute  différente. 

,1)  Voyez  les  aatorités  citées  par  Aubry  et  Rau,  t.  II,  p.  216,  note  24. 
Il  faut  igouter  un  arrôt  de  Lyon  du  14  Juin  1862  (Dalloz,  1867,  5,  398). 


DES    SERVITUDES.  33 

Le  titre  donne  le  droit  de  planter  des  arbres  à  une  dis- 
tance moindre  que  la  distance  légale;  par  cela  même,  il 
donne  le  droit  de  conserver  ces  arbres  avec  leurs  branches 
et  leurs  racines.  Tel  est  le  droit  strict;  or,  le  titre  nous 
place  sur  le  terrain  du  droit  strict  :  larticle  672  est  hors 
de  cause.  Donc  le  propriétaire  qui  plante  a  le  droit  do 
maintenir  Tarbre  dans  toute  son  intégrité;  il  faudrait  une 
clause  expresse  pour  lui  enlever  ce  droit.  Quant  au  voisin, 
il  ne  peut  plus  invoquer  Tarticle  672,  puisqu'il  n'a  plus  le 
libre  exercice  de  sa  propriété,  son  fonds  est  grevé  d'une 
servitude,  il  en  doit  supporter  les  conséquences.  Cela  est 
aussi  fondé  en  raison  et  en  équité.  Je  stipule  le  droit  d'avoir 
des  arbres  sur  la  limite  séparative  de  mon  héritage.  Il  est 
certain  que  du  moment  même  où  les  arbres  seront  plantés, 
ils  étendront  leurs  branches  sur  le  fonds  du  voisin;  et 
cependant  mon  voisin  viendra  me  sommer  de  couper  les 
branches!  En  les  coupant,  je  déshonore  les  arbres,  je  les 
mutile,  je  les  ferai  périr;  est-ce  là  ce  que  j'ai  voulu  en  sti- 
pulant le  droit  de  planter? 

Les  principes  sont  les  mêmes  lorsque  c'est  la  destina- 
tion du  père  de  famille  qui  me  donne  le  droit  de  maintenir 
des  arbres  à  une  distance  moindre  que  la  distance  légale, 
car  la  destination  n'est  autre  chose  qu'une  convention  tacite . 
Seulement  il  est  encore  plus  évident,  dans  ce  cas,  que  le 
père  de  famille  qui  a  planté  les  arbres  a  voulu  avoir,  non 
des  arbres  mutilés,  mais  des  arbres  complets,  tels  que  la 
nature  les  produit;  ces  arbres,  il  les  a  plantés  dans  un 
esprit  de  perpétuité,  ils  doivent  donc  être  conservés,  après 
la  séparation  des  fonds,  avec  leurs  branches  ;  donc  le  voisin 
sur  l'héritage  duquel  les  branches  s'étendent  ne  peut  pas 
exiger  qu'elles  soient  coupées. 

Reste  la  prescription.  Ici  on  pourrait  invoquer  la  maxime 
tantum  prœscriptum  quantum  possessum.  Nous  croyons 
que  ce  serait  à  tort.  La  prescription  suppose,  en  général 
du  moins,  l'existence  d'un  titi*e  ancien  que  la  partie  inté- 
ressée ne  peut  pas  prouver.  Dans  ce  cas,  il  est  certain  que 
la  prescription  doit  avoir  les  mêmes  effets  que  les  titres 
qu'elle  implique;  nous  rentrons  donc  de  fait  et  de  droit  dans 
la  première  hypothèse.  Quand  il  n'y  a  pas  de  titre,  la  près» 
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criptioQ  suppose  une  renonciation,  donc  un  consentement 
de  celui  contre  lequel  on  prescrit.  Quelle  est,  dans  Tespèce, 
la  portée  de  ce  consentement?  Comme  il  est  tacite,  on  peut 
toujours  soutenir  que  le  propriétaire  qui  consent  à  ce  que 
des  arbres  existent  sur  la  limite  de  son  fonds  n*entend  pas 
renoncer  au  droit  d'en  faire  couper  les  branches.  Toutefois 
une  pareille  intention  est  peu  probable,  parce  qu'elle  est 
en  contradiction  avec  la  nature  des  choses.  Consentir  à  ce 
qu  il  y  ait  des  arbres  plantés  si  près  qu'inévitablement 
leurs  branches  avanceront  sur  l'héritage  contigu,  n'est-ce 
pas  consentir  que  les  branches  soient  maintenues?  Le  bon 
sens  répond  que  oui,  et  il  ne  faut  pas  que  le  droit  heurte 
gratuitement  le  bon  sens  (i). 

t9.  Le  droit  de  conserver  les  branches  qui  avancent  sur 
le  fonds  du  voisin  peut  être  acquis  par  titre  ;  cela  ne  fait 
pas  de  doute.  Si  les  arbres  ont  été  plantés  à  la  distance 
légale,  mais  qu'ils  étendent  leurs  branches  sur  l'héritage 
contigu,  le  voisin  a  le  droit  d'exiger  qu'elles  soient  coupées  ; 
mais  il  peut  aussi  consentir  à  ce  qu'elles  soient  mainte* 
nues  :  c'est  une  servitude  que  les  parties  intéressées  sont 
libres  de  stipuler,  puisqu'elle  n'a  rien  de  contraire  à  l'ordre 
public.  Cette  servitude  peut-elle  aussi  s'établir  par  destina- 
tion du  père  de  famille?  La  question  est  controversée  ;  nous 
n'hésitons  pas  à  décider  l'affîrmative.  Quand,  au  moment 
de  la  séparation  des  deux  fonds,  les  arbres  étendaient  déjà 
leurs  branches  sur  le  fonds  contigu,  il  n  y  a  guère  de  doute  : 
la  destination  n'est  autre  chose  que  le  maintien  du  statu 
quo  établi  par  le  père  de  famille;  à  moins  de  la  rejeter 
d'une  manière  absolue  en  cette  matière,  il  faut  admettre 
que  les  plantations  subsisteront  telles  que  l'ancien  proprié- 
taire les  avait  aménagées,  non  pas  avec  le  pouvoir  de  les 
mutiler,  mais  avec  leur  parure  naturelle,  les  branches  et 
le  feuillage  (2).  On  objecte  contre  le  principe  même,  que  la 
théorie  de  la  destination  ne  peut  pas  recevoir  d'application 
à  une  plantation,  parce  qu'elle  n'a  pas  cette  fixité  qu'exige 
la  destination  pour  qu'elle  implique  l'esprit  de  perpétuité. 

(1)  Mourlon  est  le  seul  auteur,  à  notre  oo&AaiMance,  qui  soit  de  cet  avis 
(Répétitions,  1. 1«,  p.  790). 
(2;  Demolombe,  t.  XI,  p.  574,  n»  508.  Duranton,  t.  Y,  p.  438,  n^  399. 
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Tout  ce  qu'il  est  permis  d*aâBirmôr,  dit-oû,  c'est  que  lepro* 
priétaire  a  voulu  cooserver  les  arbres,  mais  les  maintieû- 
dra-t-il  tels  qu'ils  existaient  quand  il  a  séparé  les  deux 
fonds?  Cela  dépend  de  son  intérêt  ;  il  les  conservera  s'ils 
ne  nuisent  pas  à  la  culture,  il  les  ébrauchera  si  la  culture 
en  doit  souffrir.  Donc  les  conditions  de  la  destination  font 
défaut  (i).  Nous  avons  d'avance  répondu  à  l'objection.  Celui 
qui  plante,  le  fait  dans  un  esprit  de  perpétuité,  car  on  ne 
plante  pas  des  arbres  aujourd'hui  pour  les  arracher  defnain  ; 
et  si  l'on  plante  pour  conserver  les  plantations,  c'est  aussi 
pour  les  conserver  entières,  et  non  mutilées,  car  les  mutiler 
c'est  le  plus  souvent  les  faire  périr.  Donc  au  moment  où 
le  propriétaire  qui  a  planté  vend,  il  j  a  sur  l'un  des  deux 
fonds  une  plantation  destinée  à  y  rester  et  à  étendre  ses 
branches  sur  l'autre  fonds  ;  celui-ci  est  donc  destiné  à  rece- 
voir ces  branches  sans  que  le  propriétaire  ait  le  droit  de 
les  faire  couper,  car  ce  serait  contrevenir  à  la  loi  tacite 
du  contrat.  N'est-ce  pas  là  une  destination  du  père  de 
famille  (e)  ? 

SO.  La  doctrine  et  la  jurisprudenco  sont  à  peu  près 
unanimes  à  reconnaître  que  le  propriétaire  d*un  arbre  ne 
peut  acquérir  par  prescription  le  droit  de  conserver  les 
branches  qui  B'étendeAt  sur  le  fonds  voisin.  On  dit  que  la 
prescription  est  impossible,  parce  que  les  conditions  requises 
pour  la  prescription  ne  se  rencontrent  pas  dans  l'espèce. 
Quelles  soiit  donc  les  conditions  qui  font  défaut?  On  lit 
dans  XUL  arrêt  de  la  cour  de  cassation  «  que  l'article  672, 
qui  donne  au  voisin  le  droit  de  faire  couper  les  branches 
quand  elles  avancent  sur  son  fonds,  consacre  une  faculté 
dont  le  non-usage  constitue  une  simple  tolérance  de  bon 
voisinage,  et  n'implique  en  aucune  manière  renonciation 
de  la  part  du  propriétaire  au  droit  de  faire  cesser,  en  tout 
temps,  un  état  de  choses  contraire  et  nuisible  à  sa  pro- 
priété (s).  9  II  est  vrai  que  les  actes  de  simple  tolérance  ne 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  II,  p.  217,  note  29  et  les  arrêts  qui  y  sont  cités. 

(2)  Jugement  du  tribunal  d'Auxerre  du  17  novembre  1858  (Dalloz,  1858, 

3, 80). 

(3)  Arrôt  de  rejet  du  9  Juillet  1867  (Dalloz,  1867,  1, 252).  Comparez  aiTét 
de  rejet  de  la  cour  de  cassation  de  Belgique  du  24  novembre  1849  (Poiicmie, 
1850,  1,  47). 
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peuvent  fonder  ni  possession  ni  prescription  (art.  2232). 
Mais  quand  y  a-t-il  acte  de  tolérance  ?  Peut-on  établir  en 
principe  que  tel  acte  est  nécessairement  de  simple  tolé* 
rance,  comme  le  fait  la  cour  de  cassation  ?  Ce  serait  créer 
une  présomption  sans  texte.  La  loi  établit  une  présomption 
pareille  pour  les  servitudes  discontinues,  telles  que  le  droit 
de  passage  ;  mais  pour  les  servitudes  continues  il  y  a  pré« 
somption  contraire.  On  ne  peut  donc  pas  affirmer  à  priori 
que  rinaction  du  voisin  qui  n'use  pas  de  son  droit,  est  un 
acte  de  simple  tolérance.  C'est  même  une  contradiction 
dans  les  termes  de  dire,  d'une  part,  qu'il  y  a  un  empiéte- 
ment sur  la  propriété,  nuisible  au  voisin,  et  de  dire, d'autre 
part,  que  le  voisin  le  souffre  par  tolérance.  On  pourrait 
dire  la  môme  chose  de  celui  qui  laisse  subsister  des  vues 
que  son  voisin  a  pratiquées  dans  un  mur  contigu  :  la  tolé- 
rance ne  se  présume  pas,  elle  doit  se  prouver. 

On  dit  encore  que  la  prescription  est  impossible  parce 
qu'on  ne  pourrait  déterminer  son  point  de  départ.  Comment 
savoir  le  jour  où  les  branches  ont  dépassé  le  fonds?  Et  en 
supposant  qu'on  le  sache,  il  y  aurait  une  nouvelle  diffi- 
culté :  la  prescription  ne  pourrait  être  invoquée  que  pour 
les  parties  des  branches  qui  avanceraient  depuis  plus  de 
trente  ans  sur  l'héritage  du  voisin;;  et  comme  l'accroisse- 
ment des  branches  se  fait  de  jour  en  jour,  il  faudrait 
compter  autant  de  petites  prescriptions  qu'il  y  aurait  de 
degrés  dans  la  pousse  et  dans  le  développement  des  bran- 
ches (i).  Cette  objection  ne  nous  parait  pas  sérieuse.  Le 
commencement  exact  de  toute  prescription  est  difficile  à 
établir;  mais  qu'importe?  Une  difficulté  n'est  pas  une 
impossibilité.  Après  tout,  c'est  à  celui  qui  invoque  la  pres- 
cription à  prouver  qu'elle  existe;  s'il  ne  parvient  pas  à  faire 
cette  preuve,  il  n'y  aura  pas  de  servitude.  Mais  est-il  juri- 
dique de  dire  :  La  preuve  est  difficile,  donc  elle  est  impos- 
sible, donc  il  ne  peut  y  avoir  de  prescription  ?  Chose 
remarquable!  La  preuve  que  Ton  déclare  impossible  se 
trouve  marquée  par  la  nature  pour  certains  arbres.  Ce  que 

(1)  Demolombd,  t.  XI,  p.  575,  n«  509.  Aubry  et  Rau,  t.  II,  p.  217,  note  27 
et  le»  autorités  qui  y  sont  citées. 
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]a  nature  fait  pour  les  uns,  les  experts  sauraient  très-bieu 
le  constater  pour  les  autres  (i). 

Dans  l'opinion  générale,  on  admet  que  la  prescription 
peut  commencer  du  jour  où  le  maître  des  arbres  oppose 
une  contradiction  au  droit  que  le  yoisin  aurait  voulu  exercer 
d*en  faire  couper  les  branches  (2).  Cela  ne  peut  faire  aucun 
doute.  Mais  il  nous  semble  que  la  contradiction  est  inutile. 
Le  fait  seul  que  les  branches  avancent  sur  le  fonds  du 
voisin  est  un  empiétement  sur  sa  propriété,  tout  aussi  cer- 
tain que  si  le  propriétaire  y  avait  bâti;  il  y  a  là  une  con- 
tradiction permanente  qui  met  sans  cesse  le  voisin  en 
demeure  d'agir  pour  repousser  l'usurpation  dont  il  est 
menacé.  Ne  sont-ce  pas  là  les  conditions  de  toute  prescrip- 
tion? 

SI.  Quant  aux  racines,  tout  le  monde  est  d'avis  que  le 
droit  de  les  couper  est  imprescriptible.  Comme  tout  droit 
se  prescrit,  il  faut  des  raisons  pour  que  le  droit  de  couper 
les  racines  ne  se  prescrive  pas.  Les  uns  disent  que  la  pos- 
session de  celui  qui  invoque  la  prescription  est  nécessai- 
rement clandestine.  C'est  encore  une  fois  transformer  un 
point  de  fait  en  présomption.  Bien  que  les  racines  soient 
sous  terre,  la  possession  peut  être  publique  ;  en  effet,  la 
grosseur  de  l'arbre,  la  distance  à  laquelle  il  est  planté, 
môme  des  marques  extérieures  peuvent  établir  d'une  ma- 
nière évidente  que  les  racines  s'étendent  dans  le  fonds  du 
voisin.  D'autres  disent  que  couper  les  racines  est  un  droit 
de  pure  faculté,  et  partant  imprescriptible.  On  abuse  sin- 
gulièrement de  cette  maxime,  nous  y  reviendrons  au  titre 
de  la  Prescription.  Pour  le  moment,  nous  nous  contente* 
rons  de  remarquer  que  le  droit  accordé  par  l'article  672  de 
couper  les  racines  est  la  sanction  de  la  prohibition  que 
l'article  671  établit,  en  ce  sens  que  c'est  la  répression  des 
empiétements  commis  par .  le  voisin  ;  or,  un  empiétement 


(1)  Troplong,  De  la  prescription,  t.  I*',  n»  347.  C'est  l'opinion  enseignée 
par  M.  Valette  (Monrlon,  Répétitions,  1. 1«',  p.  791,  note).  La  Jarlsprudence 
est  contraire.  Un  Jugement  dn  tribunal  de  Limoges,  rendu  dans  le  sens  de 
notre  opinion,  a  été  réformé  en  appel  (Dalloz,  1847,  2, 12). 

(2)  Demolombe,  t.  XI,  p.  577,  n»  510,  diaprés  Damante,  t.  II,  p.  620, 
no  527  W«  II. 

viii.  •  3 
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est  une  mide  en  demeure  d*agir,  dès  lors  il  ne  peut  plus 
être  question  d*un  droit  de  pure  faculté  (i). 
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S)l.  Quand  les  arbres  étendent  leurs  branches  sur  le 
fonds  du  voisin,  des  difficultés  s*élàvent  sur  la  récolte  des 
fruits  qui  pendent  à  ces  branches.  Il  y  a  peu  de  questions 
sur  lesquelles  il  y  ait  une  plus  grande  diversité  d'avis  (2). 
Dans  le  silence  du  code  civil,  il  faut  recourir  aux  principes 
généraux.  Sur  la  propriété  des  fruits,  il  ne  peut  guère  y 
avoir  de  doute.  Les  fruits  pendants  par  branche,  comme 
ceux  qui  pendent  par  racine,  appartiennent  au  propriétaire 
du  sol  dans  lequel  Tarbre  est  planté.  Peu  importe  que  les 
branches  de  l'arbre  avancent  sur  le  fonds  du  voisin  ;  cet 
empiétement  donne  au  voisin  le  droit  d'exiger  que  les  bran- 
ches soient  coupées,  mais  il  ne  lui  donne  aucun  droit  sur 
les  fruits  :  les  branches  mômes,  si  elles  sont  coupées,  res- 
tent au  propriétaire  de  l'arbre,  donc  aussi  les  fruits  qui  y 
pendent.  Le  voisin  sur  le  fonds  duouel  les  fruits  avancent 
n*y  a  donc  aucun  droit.  Il  ne  peut  les  cueillir  pour  se  les 
approprier.  Peut-il  les  faire  siens  quand  ils  tombent? 
Duranton  dit  qu'il  peut  les  prendre  comme  chose  trouvée 
sur  son  fonds,  comme  chose  présumée  abandonnée,  en 
indemnité  du  tort  que  lui  cause  l'ombrage  des  arbres  (s). 
Cela  s'appelle  faire  la  loi,  et  il  nous  semble  que  c'est  la 
faire  très-mal.  Celui  qui  trouve  des  fruits  n'en  devient  pas 
propriétaire,  pas  plus  que  de  toute  autre  chose  trouvée  ;  il 
doit  au  contraire  les  restituer  au  propriétaire  de  l'arbre  ; 
celui-ci  n'est  pas  présumé  en  faire  l'abandon,  parce  que 
personne  n'est  présumé  abdiquer  sa  propriété.  Quant  au 
dommage  que  le  voisin  éprouve  de  l'ombre,  il  peut  employer 
les  moyens  légaux,  faire  arracher  l'arbre,  s'il  n'est  pas 
planté  à  la  distance  légale,  exiger  que  les  branches  qui 

(1)  Voydz,  en  sens  contraire,  Demolombe,  t.  XI,  p.  577,  n«  511,  et  les 
antorités  qu'il  dte. 

(2)  Voyez  les  diverses  opinions  dans  Dalloz,  au  mot  Servitude,  n^  678. 

(3)  Duranton,  t.  V,  p.  441,  n»  400. 
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avancent  sur  son  fonds  soient  coupées.  Là  s'arrête  son 
droit,  car  là  s'arrête  la  loi. 

X3.  Les  fruits  appartiennent  donc  toujours  au  maître 
de  l'arbre.  Mais  comment  les  récoltera-t-iU  II  y  avait  dans 
l'ancien  droit  des  usages  qui  permettaient  au  propriétaire 
de  l'arbre  de  passer  par  le  fonds  du  voisin  pour  récolter 
les  fruits.  Ces  usages  sont  abolis,  cela  n'est  pas  douteux. 
Il  est  vrai  que  le  code  civil  ne  traite  pas  spécialement  des 
fruits  des  arbres  dont  les  branches  avancent  sur  l'héritage 
contigu  ;  mais  il  suffit  que  la  matière  des  plantations  soit 
réglée  par  le  code,  pour  que  les  anciens  usages  qui  la  con- 
cernent soient  abrogés.  Tel  est  le  principe  établi  par  la  loi 
du  30  ventôse  ^n  xu  (art.  7).  La  jurisprudence  est  en  ce 
8ens(i). 

Les  auteurs  se  sont  ingéniés  à  trouver  un  moyen  légal 
pour  accorder  un  passage  au  maître  de  Tarbre.  Toullier 
se  fait  la  tâche  facile,  il  prononce  en  législateur.  «  Le  pro- 
priétaire de  l'arbre,  dit-il,  a  le  droit  d'aller  recueillir  ses 
fruits  tombés  sur  le  fonds  voisin,  et  il  peut  le  contraindre  à 
lui  donner  le  passage  nécessaire  :  c'est  une  servitude  légale 
qu'établissent  les  Icds  du  bon  voisinage.  y>  Une  servitude 
légale  sans  loi  !  car  les  prétendues  lois  du  bon  voisinage 
sont  de  l'invention  de  Toullier.  Delvincourt  permet  le  pas- 
sage quand  le  fonds  n'est  pas  clos,  et  le  refuse  en  cas  de 
clôture.  La  distinction  est  arbitraire  ;  il  est  défendu  de 
passer  par  mon  héritage,  qu'il  soit  clos  ou  non,  car,  passer 
sans  la  permission  du  propriétaire,  c'est  violer  le  droit  de 
propriété.  Pardessus  croit  que  le  propriétaire  de  l'arbre 
aurait  le  droit  de  réclamer  un  passage  moyennant  indem- 
nité, par  analogie  de  ce  que  l'article  682  dit  du  propriétaire 
enclavé.  On  répond  avec  raison  que  les  servitudes  légales 
ne  s'établissent  pas  par  voie  d'analogie,  puisqu'elles  sont 
de  la  plus  rigoureuse  interprétation.  Marcadé  tranche  la 
difficulté  à  sa  manière  :  le  voisin  qui  consent  à  laisser  sub- 
sister les  branches  qu'il  pourrait  faire  couper  est  obligé 
de  laisser  passer  le  maître  de  l'arbre  pour  venir  récolter 


(l)  Arrêt  de  cassation  du  31  décembre  1810  (Dalioz,  au  mot  Servitude, 
ù^  670).  BaBtia,  3  mars  1856  (Dalloz,  1856,  2,  85). 
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ses  fruits.  Ainsi  un  droit  se  traduit  en  obligation!  Ce  qui 
était  une  sanction  du  droit  de  propriété  devient  une  viola- 
tion de  la  propriété  (i)  1 

S4.  Nous  négligeons  d'autres  opinions  :  chaque  auteur 
a  la  sienne.  On  nous  permettra  donc  d*avoir  la  nôtre.  Si 
le  voisin  cueille  les  fruits  ou  ramasse  ceux  qui  tombent,  il 
les  doit  restituer  au  propriétaire  de  Tarbre  ;  c'est  l'obliga- 
tion de  droit  commun  qui  incombe  à  ceux  qui  trouvent  une 
chose  dont  ils  connaissent  le  propriétaire»  comme  nous  le 
dirons  en  traitant  des  épaves  (art.  717).  Mais  que  faire  si 
le  voisin  ne  cueille  pas  les  fruits?  Nous  ne  voyons  d'autre 
solution  qu'une  action  judiciaire  ;  le  voisin  sera  sommé  de 
cueillir  les  fruits  lui-môme  ou  de  les  laisser  cueillir.  On 
demandera  sur  quoi  est  fondée  l'obligation  de  cueillir  les 
fruits,  si  le  voisin  n'aime  mieux  donner  un  passage  pour  en 
faire  la  récolte?  C'est  qu'il  ne  peut  pas  retenir  des  choses  qui 
ne  lui  appartiennent  pas.  Les  fruits  mûrs  sont  la  propriété 
du  maître  de  l'arbre;  si  le  voisin  les  garde,  il  s'approprie 
une  chose  sur  laquelle  il  n'a  aucun  droit  ;  donc  il  peut  être 
obligé  à  les  délivrer  à  celui  qui  en  est  le  propriétaire. 


§  IV.  Delà  distance  et  des  ouvrages  intermédiaires  requis 

pour  certaines  constructions. 

N«  1.   DB6  MESURES  PRESCRITES  DANS  l'iNTÂR^T  OAv^RAL. 

SA.  L*article  674  porte  :  «  Celui  qui  fait  creuser  un 
puits  ou  une  fosse  d'aisances  près  d'un  mur  mitoyen  ou  non  ; 
celui  qui  veut  y  construire  cheminée  ou  àtre,  forge,  four 
ou  fourneau,  y  adosser  une  étable,  ou  établir  contre  ce 
mur  un  magasin  de  sel  ou  amas  de  matières  corrosives, 
est  obligé  à  laisser  la  distance  prescrite  par  les  règlements 
et  usages  particuliers  sur  ces  objets,  ou  à  faire  les  ouvrages 
prescrits  par  les  mêmes  règlements  et  usages,  pour  éviter 
de  nuire  au  voisin,  f» 


(1)  Touiller,  t.   II,  p.  232,  n»  517.  Delvincoart.  t.  !•',  p.  162.  note  8. 
Pardeasus,  1. 1«%  p.  442,  n©  196.  Marcadé,  t.  II.  p.  588,  art.  672,  n»  V 
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Cette  disposition  suppose  que  la  distance  que  Ton  doit 
observer  pour  certaines  constructions,  et  les  ouvrages 
intermédiaires  que  Ton  est  tenu  de  faire,  ont  pour  seul  but 
d'éviter  que  les  constructions  ne  nuisent  au  voisin.  C'est 
le  point  de  vue  du  droit  privé.  Il  y  a  aussi  des  intérêts 
généraux  de  sûreté  et  de  salubrité  à  sauvegarder.  L'intérêt 
général  domine  quelquefois  ;  il  en  est  ainsi  des  établisse- 
sements  dangereux,  insalubres  ou  incommodes;  comme 
la  société  entière,  ou  du  moins  tout  le  voisinage  y  est  inté- 
ressé, les  lois  et  les  règlements  prescrivent  des  conditions 
spéciales  :  la  nécessité  d'une  autorisation,  une  instruction 
préalable,  des  enquêtes.  Nous  laissons  cette  matière  de 
côté,  parce  qu'elle  appartient  au  droit  administratif.  Quant 
aux  autres  établissements  ou  constructions,  ils  restent  sous 
l'empire  du  droit  commun,  dont  l'article  674  est  une  appli- 
cation. Ici  c*est  l'intérêt  privé  qui  domine,  mais  il  s'y  mêle 
parfois  un  intérêt  général.  Quand  il  y  a  un  intérêt  social 
en  cause,  l'administration  a  le  droit  d'y  pourvoir  ;  de  là  les 
règlements  auxquels  l'article  674  renvoie  et  qu  il  main- 
tient. Telles  sont  les  mesures  de  précaution  qui  doivent  être 
observées  dans  la  construction  des  cheminées,  des  âtres, 
des  forges,  fours  ou  fourneaux;  elles  tendent  à  prévenir 
les  incendies,  ce  qui  est  d'intérêt  public  tout  ensemble  et 
d'intérêt  privé.  Les  fosses  d'aisances,  les  étables  intéressent 
la  santé  publique  ;  tandis  que  les  magasins  de  sel  ou  amas 
de  matières  corrosives  ne  touchent  qu'aux  intérêts  du  voisin 
contre  le  mur  duquel  on  les  établit. 

Vtt.  La  distinction  est  très-importante,  car  les  principes 
qui  régissent  l'intérêt  privé  diffèrent  du  tout  au  tout  de 
ceux  qui  régissent  l'intérêt  général.  Aux  termes  de  l'ar- 
ticle 6  du  code  Napoléon,  on  ne  peut  déroger  par  des  con- 
ventions particulières  aux  lois  qui  concernent  l'ordre 
public  ;  ce  principe  reçoit  son  application  à  tout  ce  qui  est 
d'intérêt  général.  Il  en  résulte  que  la  renonciation  aux 
mesures  de  précaution  prescrites  pour  certaines  construc- 
tions n'est  valable  que  lorsqu'il  s'agit  d'intérêts  privés; 
Tun  des  voisins  permettrait  vainement  à  son  voisin  de  con- 
struire un  four  ou  une  fosse  d'aisances  sans  observer  les 
règlements,  il  peut  bien  renoncer  à  ce  qui  est  établi  en  sa 
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faveur,  mais  il  ne  peut  renoncer  à  ce  qui  est  établi  dans 
Hntérôt  de  la  société.  On  ne  prescrit  pas  davantage  contre 
rintérôt  général  :  la  raison  juridique  est  la  même.  La 
prescription  implique  une  renonciation  ;  elle  ne  se  conçoit 
donc  pas  quand  l'intérêt  de  la  société  exige  que  Ton  prenne 
certaines  mesures,  nécessaires  pour  garantir  la  vie  ou  la 
santé  des  hommes  (i). 

Cette  distinction  sert  aussi  à  décider  une  question  qui 
s'élève  sur  lïnterprétation  de  Tarticle  674.  La  loi  dit 
qu^il  faut  construire  avec  certaines  précautions  quand 
on  fait  un  puits  ou  une  fosse  d'aisances  près  d'un  mur 
mitoyen  ou  non,  ce  qui  suppose  que  les  règlements  et 
usages  sont  applicables  alors  môme  que  le  mur  est  la  pro- 
priété exclusive  de  celui  qui  construit.  Il  est  certain  qu'il 
en  est  ainsi  lorsque  Tintérét  public  est  en  cause  ;  car  per- 
sonne ne  peut  faire  de  sa  chose  un  usage  qui  compromette 
la  vie  ou  la  santé  des  hommes,  ou  qui  menace  la  conser- 
vation des  propriétés.  Peu  importe  donc  que  le  mur  contre 
lequel  je  veux  construire  une  forge  m'appartienne,  il  fau- 
dra observer  les  règlements.  Mais  si  la  construction  ne 
peut  léser  que  l'intérêt  privé,  si  elle  ne  peut  nuire  qu'au 
mur  contre  lequel  elle  est  élevée,  l'article  674  n'est  pas 
applicable,  le  propriétaire  du  mur  est  libre  d'endommager 
sa  chose,  dès  qu'il  ne  lèse  pas  le  droit  de  son  voisin.  On 
rentre,  en  ce  cas,  dans  le  droit  commun  qui  régit  l'exer- 
cice de  la  propriété.  Cela  répond  à  l'objection  tirée  du 
texte.  Mitoyen  ou  non,  dit  l'article  674  (2).  Le  texte  doit 
être  interprété  d'après  les  principes  généraux;  or,  ces 
principes  commandent  une  distinction,  et  lorsque  les  prin- 
cipes exigent  que  Ton  distingue,  Tinterprète  peut  et  doit 
distinguer  (s). 

(1)  DemolomlM,  t.  XI,  p.  585,  no  515.  Aubry  et  Ran,  t.  II,  p.  220  et 
aotes  7  et  8. 

(2)  PardeBfltui,  1 1**,  p.  451,  n»  200.  En  sens  contraire,  Aubry  et  Rau, 
t.  II,  p.  818  et  note  2.  Comparez  arrêt  de  Brazellee  du  24  octobre  1823 
\Pa8icrisie,  1823,  p.  517.  La  notice  est  si  mal  rédigée  que  l*on  ne  sait  pas 
ce  que  l*arrôt  décide). 

(8)  Voyez  le  tome  I*^  de  mes  PHncipes,  p.  188,  n»  140. 
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RO  2.  DES  MBStnUES  PRSSORITKS  DANS  L'niTAllftT  PRIvA. 

SY.  Le  code  maintient  en  cette  matière  les  règlements 
et  les  usages  particuliers.  Berlier  nous  en  dit  la  raison  : 
«  La  loi  ne  saurait  prescrire  lemploi  de  tels  ou  tels  maté- 
riaux qui  n'existent  pas  également  partout  :  ici  l'on  a  la 
pierre  de  taille,  là  il  n^y  a  que  de  la  brique,  et  pourtant 
ces  éléments  sont  la  vraie.  Tunique  mesure  des  obligations 
ultérieures;  car  mon  voisin,  s'il  veut  construire  une  che- 
minée, une  forge  ou  un  fourneau,  ne  peut  néanmoins 
mettre  ma  propriété  en  danger,  et  elle  y  sera,  selon,  qu'il 
emploiera  tels  matériaux  ou  bien  tels  autres,  ou  que,  selon 
la  nature  de  mes  constructions,  il  en  rapprochera  plus  ou 
moins  les  siennes.  Il  a  donc  fallu  s'en  rapporter  sur  ce 
point  aux  règlements  et  usages  locaux,  et  renoncer  par 
nécessité  au  bénéfice  de  l'uniformité  dans  une  matière  qui 
ne  la  comportait  pas  (i).  9> 

L'article  674  s  en  réfère  aux  règlements  et  aux  usages, 
en  ce  qui  concerne  la  distance  à  observer  ou  les  ouvrages 
à  faire.  Il  ne  prévoit  pas  le  cas  où  il  n'y  aurait  ni  règle- 
ments ni  usages.  Est-ce  à  dire  que,  dans  ce  cas,  les  pro- 
priétaires soient  libres  de  construire  comme  ils  l'entendent, 
sauf  à  répondre  du  dommage  qu'ils  causeront  par  leurs 
constructions,  s'ils  lèsent  le  droit  de  leurs  voisins  î  II  nous 
semble  que  c  est  là  le  droit  strict.  La  propriété  est  le  droit 
de  jouir  et  disposer  des  choses  de  la  manière  la  plus  abso- 
lue, pourvu  qu'on  n'en  fasse  pas  un  usage  prohibé  par  les 
lois  ou  par  les  règlements.  C'est  la  définition  de  l'arti- 
cle 544.  Donc  quand  il  n'y  a  pas  de  règlements  ni  d'usages 
tenant  lieu  de  loi,  qui  restreignent  le  droit  du  propriétaire, 
celui-ci  peut  faire  de  sa  chose  ce  qu'il  veut.  On  dit  qu'il 
faudra  appliquer  l'article  662  par  analogie,  et  faire  régler 
par  experts  les  moyens  nécessaires  pour  que  le  nouvel 
ouvrage  que  Tun  des  voisins  veut  construire  ne  soit  pas 
nuisible  à  l'autre  (2).  La  disposition  de  l'article  662  sera 


(1)  Berlier,  Exposé  des  motifs,  n®  13  (Locré,  t.  lY,  p.  181). 

(2)  Moarlon,  1. 1**,  p.  792.  Comparez  Demolombe,  t.  XI,  p. 
et  les  auteurs  qu*il  cite. 


591,  u*  521, 
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en  effet  applicable  si  le  mur  est  mitoyen,  mais  on  ne  peut 
l'étendre  à  un  mur  non  mitoyen.  C'est  Farticle  674  qui 
règle  cette  hypothèse;  or,  il  ne  prescrit  rien,  à  défaut  de 
règlements  et  d'usages.  Donc  on  rentre  dans  le  droit  com- 
mun. Et  le  droit  commun,  c'est  le  pouvoir  absolu  du  pro- 
priétaire. 

Sans  doute  la  propriété  reçoit  encore  une  autre  restric- 
tion qui  n'est  pas  prévue  par  l'article  544,  mais  qui  résulte 
de  la  coexistence  des  propriétaires  dans  la  société  civile. 
Je  ne  puis  pas  faire  de  ma  chose  un  usage  qui  lèse  le  droit 
de  mon  voisin.  Si,  en  construisant  sur  mon  fonds,  je  lèse 
le  droit  de  mon  voisin,"je  suis  responsable  (i).  Mais  quand 
peut-on  dire  qu'en  construisant  je  lèse  le  droit  d'un  autre 
propriétaire?  Lorsque  l'ouvrage  est  de  telle  nature  qu'il 
compromet  les  droits  que  tout  homme  ou  tout  propriétaire 
a  dans  la  société  civile.  Or,  l'article  674  prévoit  précisé- 
ment des  ouvrages  qui  par  leur  nature  sont  dangereux 
Î)Our  le  voisin.  Donc  ceux  qui  construisent  devront  prendre 
es  précautions  nécessaires  pour  ne  pas  nuire  au  droit  de 
leurs  voisins.  Seulement  on  ne  peut  pas  dire  a  priori  qu'ils 
doivent  faire  régler  ces  mesures  par  experts.  La  prudence 
le  leur  commande,  afin  de  se  mettre  à  l'abri  d'une  action 
judiciaire;  mais  la  loi  ne  leur  en  fait  pas  une  obligation. 
S'il  y  a  plainte,  il  va  sans*  dire  que  les  tribunaux  auront 
le  droit  de  prescrire  une  expertise  et  d'ordonner  les  travaux 
que  les  experts  jugeront  nécessaires. 

%H.  Le  code  ne  maintient  pas  d'une  manière  absolue 
les  règlements  et  usages  anciens  sur  les  constructions  ;  il 
ne  prévoit  qu'un  cas  spécial,  celui  où  le  propriétaire  veut 
construire  près  (Tun  mur  mitoyen  ou  non.  Que  faut-il  dire 
des  règlements  sur  des  constructions  qui  ne  sont  pas  faites 
près  d'un  mur  et  qui  sont  néanmoins  de  nature  à  causer 
un  dommage  au  voisin  ?  Il  est  certain  que  ces  règlements 
et  usages  sont  abrogés  par  la  loi  du  30  ventôse  an  xii, 
puisque  le  code  traite  de  la  matière  des  constructions  dans 
l'article  674  ;  or,  la  loi  de  ventôse  abroge  tous  les  anciens 
règlements  et  coutumes  relatifs  à  des  matières  traitées  par 

<1)  Voyea  le  tome  VI  de  mes  Principes,  p.  194,  n»*  143. 
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le  code  civil.  En  l'absence  de  règlements  et  d'usages,  on 
rentre  de  nouveau  dans  le  droit  commun.  Le  propriétaire 
peut  construire,  mais  il  répond  du  dommage  qu'il  cause, 
s'il  lèse  le  droit  de  ses  voisins.  La  prudence  exige  qu'il 
recoure  à  l'expertise  ;  mais  ce  n'est  pas  une  obligation.  S'il 
ne  prend  aucune  mesure  de  précaution,  le  voisin  menacé 
peut-il  agir  en  justice?  L'affirmative  nous  paraît  certaine. 
Il  a  action,  dès  que  son  droit  est  menacé  ;  il  ne  doit  pas 
attendre  qu'il  y  ait  un  dommage  causé,  car  son  action  se 
fonde  sur  la  lésion  d'un  droit.  Le  tribunal  pourra,  en  ce 
cas,  consulter  les  anciens  usages  ou  règlements,  comme 
jl  consulte  les  experts,  et  il  pourra  ordonner  les  ouvrages 
qu'ils  prescrivent;  ce  n'est  pas  appliquer  des  dispositions 
abrogées,  c'est  décider  en  fait  (i). 

S9.  Il  se  présente  encore  une  difficulté  analogue  dans 
l'application  de  l'article  674.  On  demande  si  cette  disposi- 
tion est  limitative,  en  ce  sens  qu'elle  ne  s'applique  pas  à 
des  constructions  non  prévues  par  la  loi,  bien  qu'elles 
se  fassent  contre  un  mur  mitoyen  ou  non.  Faut-il  appli- 
quer, en  ce  cas,  les  anciens  règlements  et  usages?  Cette 
hypothèse  diffère  de  celles  que  nous  venons  d'examiner. 
Dès  qu'il  s'agit  d'une  construction  qui  touche  à  un  mur, 
on  est  sous  l'empire  de  l'article  674  ;  en  effet,  ce  sont  ces 
constructions  qu'il  a  voulu  régler  ;  et  ne  pouvant  le  faire 
d'une  manière  uniforme,  il  a  renvoyé  aux  règlements  et 
usages.  Peu  importe  que  la  construction  ne  soit  pas  tex- 
tuellement prévue  par  la  loi;  en  effet,  elle  pose  un  principe, 
pour  mieux  dire,  elle  applique  le  principe  général  qui 
régit  l'exercice  de  la  propriété  aux  ouvrages  construits 
contre  un  mur,  quand  ces  ouvrages  sont  de  nature  à  léser 
les  droits  du  voisin.  Le  code  n'a  pas  pu  énumérer  toutes 
ces  constructions,  celles  qu*il  cite  sont  plutôt  un  exemple 
qu'une  limitation  ;  c'est  donc  au  juge  à  appliquer  le  prin- 
cipe aux  constructions  analogues.  Ainsi  l'article  674  parle 
du  puits  que  l'on  veut  creuser  près  d'un  mur;  il  ne  dit 
rien  des  canaux  destinés  à  la  conduite  des  eaux  ;  il  est 
cependant  certain  que  les  canaux  causent  la  même  humi- 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  II,  p.  219  et  note  4,  et  les  autorités  qui  y  gont  citées. 
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dite  que  les  puits,  et  qu'ils  peuvent  occasionner  des  infil- 
trations dangereuses  pour  la  propriété  du  voisin  ;  dés  lors 
on  est  dans  le  texte  et  dans  l'esprit  de  la  loi;  s'il  y  a  des 
règlements  ou  des  usagée,  les  tribunaux  devront  les  appli* 
quer  (i). 

Ce  n'est  pas  à  dire  que  toute  espèce  de  construction  faite 
près  d'un  mur  tombe  sous  l'application  de  l'article  674. 
C'est  aux  tribunaux  à  apprécier,  puisqu'il  B'agit  de  l'appli- 
cation analogique  de  la  loi.  Us  peuvent  donc  décider  que 
l'ouvrage  pour  lequel  on  n'a  pas  observé  les  règlements  et 
usages  anciens  n'est  pas  de  ceux  que  l'article  674  a  en 
vue.  Ainsi  il  a  été  jugé  que  les  tuyaux  â*écoulement  des 
matières  fécales  ne  rentrent  pas  dans  la  classe  des  ouvrages 
prévus  par  cette  disposition,  bien  que  les  commentateurs 
de  la  coutume  de  Paris  aient  mis  les  tuyaux  de  descente  sur 
la  même  ligne  que  les  fosses  d'aisances.  Il  a  semblé  à  la 
cour  de  cassation  que  les  tuyaux  de  conduite  étaient  bien 
moins  dangereux  pour  le  voisin  que  les  fosses  elles-mâmes; 
or,  dès  que  par  sa  nature  l'ouvrage  ne  lèse  pas  le  droit  du 
voisin,  l'article  674  n'est  plus  applicable  (2). 

80.  L'article  674  s'applique  au  cas  où  le  mur  est  mi- 
toyen. On  demande  si  cette  disposition  déroge  à  celle  de 
l'article  662  (3).  La  question  est  mal  posée,  car  les  deux 
articles  prévoient  des  cas  différents.  Dans  l'article  674,  il 
s'agit  de  travaux  qui  par  leur  nature  lèsent  les  droits  du 
voisin,  et  qui  pour  ce  motif  doivent  être  faits  d'après  les 
règlements  et  usages.  Le  tribunal  ne  pourrait  pas  décider 
que  les  constructions  mentionnées  dans  l'article 674  n'étant 
pas  dangereuses  ni  compromettantes  pour  le  voisin,  il  n'y 
a  pas  lieu  d'observer  les  précautions  que  prescrivent  les 
usages  et  les  règlements  :  le  juge  est  lié  par  la  loi.  Tandis 
que  l'article  662  ne  parle  pas  de  règlements  ni  d'usages. 
Il  veut  seulement  que  le  voisin  qui  pratique  un  enfonce- 
ment dans  le  mur  mitoyen,  ou  qui  y  applique  un  ouvrage, 

(1^  PardeiBus,  t.  î»,  p.  446,  n»  199;  Demolombe,  t.  XI,  p.  589,  no  520. 
Anbry  et  Rau,  t.  II,  p.  218  et  note  3. 

(2)  Arrêt  de  rejet  du  7  novembre  1849  (Dalloz,  1849, 1, 295). 

(3)  Demolombe,  t.  XI,  p.  587,  n^  518.  Comparez  le  rapport  du  conseiller 
Mesnard,  sur  TarrÔt  de  la  cour  de  cassation  du  7  novembre  1849  (Dalioz, 
1849.  1.  297). 
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obtienne  le  consentement  du  copropriétaire,  ou,  à  son 
refus,  fasse  régler  par  des  experts  les  mesures  à  prendre. 
Alors  même  que  le  voisin  n'aurait  pas  eu  recours  à  une 
expertise,  si,  sur  la  plainte  du  copropriétaire,  les  tribu- 
naux décident,  après  expertise  ou  sans  expertise,  que  les 
ouvrages  ne  causent  aucun  préjudice  à  celui  qui  se  plaint, 
Taction  tombe  faute  d'intérêt.  II  en  est  autrement  dans  le 
cas  de  l'article  674.  Le  tribunal  doit  ordonner  l'application 
des  règlements  et  usages  parce  qu'ils  tiennent  lieu  de  loi  ; 
il  ne  peut  pas  dispenser  de  leur  observation,  en  décidant 
que  les  constructions  ne  sont  pas  préjudiciables,  puisque 
le  code  les  répute  tels. 

81.  Si  le  propriétaire  a  construit  sans  observer  les  règle- 
ments et  les  usages,  le  voisin  peut  demander  la  destruction 
des  travaux,  avec  dommages  et  intérêts,  s'il  y  a  lieu,  ou  du 
moins  que  les  mesures  prescrites  soient  exécutées,  si  cela 
peut  se  faire  sans  démolition  des  ouvrages.  Il  a  été  jugé; 
dans  une  espèce  particulière,  qu'à  raison  de  l'épaisseur  du 
mur  contre  lequel  un  four  avait  été  établi,  il  était  inutile 
d'ordonner  la  construction  d'un  contre-mur  (i).  Cette  déci- 
sion paraît,  au  premier  abord,  en  opposition  avec  les  prin- 
cipes que  nous  venons  de  poser  ;  elle  peut  cependant  se 
justifier.  Si  la  mesure  commandée  par  les  règlements  et 
usages  consiste  dans  un  contre-mur,  il  est  satisfait  d'avance 
à  ses  prescriptions,  dans  le  cas  où  le  mur  a  l'épaisseur 
qu'aurait  un  mur  ordinaire  en  y  ajoutant  un  contre-mur. 
Mais  le  tribunal  ne  pourrait  pas  décider,  en  principe,  que 
telle  construction  prévue  par  la  loi  n'étant  pas  domma- 
geable pour  le  voisin,  celui-ci  ne  peut  pas  exiger  lobser- 
vatîon  des  dispositions  réglementaires. 

Si  les  règlements  et  usages  ont  été  observés,  et  si  néan- 
moins il  résulte  un  préjudice  pour  le  voisin  des  construc- 
tions faites  légalement,  le  voisin  lésé  aura-t-il  une  action? 
L'affirpiative  n'est  pas  douteuse.  En  effet,  les  mesures 
prescrites  par  les  règlements  et  usages  n'ont  d'autre  objet 
que  dft  sauvegarder  les  droits  du  voisin.  On  suppose  que 


(1)  Riom,  14  novembre  1842  (DaUoz,  au  mot  Servitude,  n»  685);  Démo- 
lombe,  t.  XI,  p.  593,  n«  523. 
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moyennant  cos  précautions,  le  voisin  ne  sera  pas  lésé  ;  si 
néanmoins  il  éprouve  un  dommage,  il  conserve  le  droit 
qu*il  tient  de  la  loi,  il  peut  demander  la  réparation  du  dom- 
mage qui  lui  a  été  causé,  et  au  besoin  la  démolition  des 
constructions.  Les  tribunaux  décideront  d'après  la  néces- 
sité des  circonstances  (i). 

N«  s.  DR8  FOSSAS. 

3S.  Ces  principes  s'appliquent-ils  aux  fossés  que  les 
propriétaires  creusent  sur  la  limite  de  leurs  héritages? 
Dans  l'ancien  droit,  celui  qui  creusait  un  fossé  sur  la  ligne 
séparative  devait  laisser  au  delà  un  certain  espace  que 
l'on  appelait  la  répare.  Comme  le  mot  l'indique,  la  répare 
servait  aux  travaux  de  réparation  ;  le  propriétaire  du  fossé 
devait  les  exécuter  sur  un  terrain  à  lui  appartenant.  De 
plus,  la  répare  empêchait  les  terres  du  voisin  de  se  déta- 
cher du  sol  et  de  tomber  dans  le  fossé.  Cette  obligation 
tendait  donc  à  garantir  la  propriété  des  deux  riverains. 
On  en  déduisait  la  conséquence  que  le  propriétaire  du 
fossé  était  présumé  propriétaire  de  la  répare.  Cette  ser- 
vitude légale,  avec  la  présomption  qui  en  découle,  existe- 
t-elle  encore  dans  le  droit  moderne?  L'on  est  étonné  de 
voir  la  question  posée,  plus  étonné  encore  de  la  voir  déci- 
dée affirmativement  par  la  jurisprudence,  et  on  regrette 
que  la  doctrine  plie  sous  l'autorité  des  arrêts,  alors  que 
les  arrêts  sont  en  opposition  ouverte  avec  la  loi  et  avec 
^.es  principes.  M.  Demolombe  donne  des  raisons  péremp- 
toires  contre  l'opinion  consacrée  par  la  jurisprudence. 
Défendre  au  propriétaire  de  creuser  un  fossé  à  la  limite 
de  son  héritage,  c'est  restreindre  son  droit  de  propriété, 
c'est  lui  imposer  une  servitude,  cette  servitude  ne  pourrait 
être  qu'une  servitude  légale;  or,  y  a-t-il  une  servitude  légale 
sans  loi?  Quant  à  la  présomption  de  propriété  concernant 
la  répare,  elle  suppose  d'abord  une  servitude  qui  n'existe 
pas,  elle  suppose  un  texte  de  loi  qui  n'existe  pas  davantage, 

(1)  Arrêt  de  rejet  du  29  Janvier  1829  (Dalloi,  au  mot  ResponsaHHté, 
n»  118,  V*)  ;  Aubry  et  Rau,  t.  II,  p.  220  et  note  9,  et  les  auteurs  qui  y  «ont 
cités. 
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car  il  sagit  d'une  présomption  légale,  et  y  a-t-il  une  pré- 
somption légale  sans  loi  ? 

Il  n'y  a  rien  à  répondre  à  ces  arguments.  Mais  la  juris- 
prudence, dit  M.  Demolombe,  parait  définitivement  fixée 
dans  le  sens  contraire.  Donc  il  faut  que  les  principes  les 
plus  certains  plient  devant  l'autorité  des  arrêts.  II  y  a  une 
autorité  plus  grande,  celle  de  la  loi  et  des  principes  fon- 
dés sur  la  loi.  C'est  cette  autorité-là  que  nous  invoquons. 
Aubry  et  Rau  ont  cherché  à  écarter  les  arrêts  en  disant 
qu'ils  décident  en  fait  plutôt  qu'en  droit.  Nous  ne  voyons 
pas  à  quoi  sert  cette  interprétation  forcée  qui  conduit  à 
faire  dire  aux  arrêts  le  contraire  de  ce  qu'ils  disent  en  réa- 
lité. Pourquoi  ne  pas  avouer  que  la  jurisprudence  est  con- 
traire à  la  loi,  et  que  la  jurisprudence  a  tort  (i)? 

S3.  La  cour  de  Dijon  constate  qu'il  était  d'usage  géné- 
ral en  France,  et  notamment  dans  l'ancienne  Bourgogne, 
de  laisser  un  pied  au  delà  du  fossé.  Elle  convient  que  cette 
obligation  n'est  pas  inscrite  dans  le  code  civil.  Mais,  dit- 
elle,  on  doit  tenir  pour  constant  que  les  usages  locaux  ou 
anciens,  surtout  ceux  qui  intéressent  l'agriculture,  n'ont 
pas  été  abolis,  à  moins  qu'ils  ne  soient  incompatibles  avec 
les  dispositions  du  code.  La  cour  a  oublié  la  loi  du  30  ven- 
tôse an  XII,  qui  dit  tout  le  cojitraire.  Puisqu'une  cour 
oublie  la  disposition  fondamentale  de  l'article  7  de  cette 
loi,  nous  allons  la  transcrire  :  «  A  compter  du  jour  où  le 
code  civil  sera  exécutoire,  les  lois  romaines,  les  ordon- 
nances, les  cotdumes  générales  ou  locales,  les  statuts,  les 
règlements  cesseront  d'avoir  force  de  loi  générale  ou  par- 
ticulière dans  les  matières  qui  sont  l'objet  desdites  lois 
composant  le  présent  code.  »  Donc  les  anciens  usages  sont 
abolis  par  cela  seul  que  le  code  traite  de  la  matière  sur 
laquelle  ces  usages  s'étaient  établis.  Or,  le  code  ne  parle- 
t-il  pas  des  fossés?  Et,  chose  très-significative,  le  code  dit 
que  les  haies  ne  peuvent  être  plantées  qu'à  une  certaine 
distance  (art.  671),  tandis  qu'en  parlant  des  fossés,  il  garde 
le  silence  sur  la  distance  à  laquelle  ils  peuvent  ou  doivent 


(l)D€ 

t.  II.  p. 


(l)  D«molombe,  t.  XI,  p.  524,  n»  464.  £a  lens  coûti*aire,  Aubi7  et  Rau, 
p.  219,  note  6. 
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être  creusés  (art.  666-669).  Inutile  d'insister;  il  suffit  de 
lire  larticle  7  de  la  loi  du  30  ventôse  an  xu,  les  arti- 
cles 666-669  et  l'article  674  pour  se  convaincre  que  les 
anciens  usages  sont  abrogés. 

Il  7  a  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  qui  paraît  conçu 
dans  le  même  sens  que  celui  de  la  cour  de  Dijon.  Nous 
disons  que  tel  paraît  être  le  sens  de  la  décision  rendue 
par  la  cour  suprême  ;  c'est  un  arrêt  de  rejet»  et  Ton  sait  que 
la  cour  prend  souvent  toutes  sortes  de  détours  pour  échap- 
per à  la  nécessité  de  casser»  sans  se  mettre  en  opposition 
ouverte  avec  la  loi.  L'arrêt  constate  d'abord  que,  suivant 
l'ancienne  coutume  de  Valois  et  suivant  l'usage  constam- 
ment observé  sur  les  lieux,  les  fossés  de  clôture  ou  de  dé- 
limitation d'une  propriété  doivent  être  longés  d'une  berge 
ou  franc-bord  de  la  largeur  de  48  centimètres.  Puis  l'ar- 
rêt décide  que  cet  usage  local,  dont  l'objet  est  de  prévenir 
l'éboulement  de  la  terre  contiguë  au  fossé»  naît  des  rapports 
naturels  du  voisinage,  et  qu'il  n'a  rien  de  contraire  aux 
dispositions  du  code  civil  et  se  concilie  avec  la  définition 
que  l'article  544  donne  de  la  propriété  (i).  N'a  rien  de  con- 
traire! Or,  l'article  544,  après  avoir  dit  que  la  propriété 
est  le  droit  de  jouir  et  disposer  des  choses  de  la  manière 
la  plus  absolue,  ajoute  :  pourvu  qu'on  n'en  fasse  pas  un 
usage  prohibé  par  les  lois  ou  par  les  règlements.  Dans 
l'espèce,  il  ny  a  ni  loi  ni  règlement  ;  il  y  a  d'anciens  usages 
qui  sont  abrogés  :  donc  il  n'y  a  aucune  limitation  à  la  pro- 
priété, et  par  conséquent  le  propriétaire  a  le  droit  de 
creuser  un  fossé  à  la  limite  exacte  de  son  fonds. 

Cela  est  inadmissible,  dit-on.  Celui  qui  creuserait  un 
fossé  à  fin  d'héritage  exposerait  le  fonds  de  son  voisin  à 
des  éboulements,  il  léserait  donc  son  droit,  et  il  serait  par 
conséquent  tenu  de  réparer  le  dommage  qu'il  lui  causerait. 
Nous  sommes  d'accord;  c'est  l'application  des  principes 

3ui  régissent  la  propriété.  En  faut-il  conclure  que  de  plein 
roit,  en  vertu  des  anciens  usages,  le  propriétaire  doit 
laisser  la  distance  fixée  par  les  usages  entre  son  fonds  et 

(1)  Arrôt  de  rejet  du  U  ayril  1848  (DaUoz,  1848, 1,  82).  Comparez  arrdts 
de  rejet  du  3  Juillet  1849  (DaUoz,  1849. 1.  316)  et  du  d  janviei*  1854  (Dallos, 
1854,  1,  61);  et  Caen,  5  novembre  1859  (Dallez,  1860,  2,  39). 
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celui  de  son  voisin?  Le  juge  peut  le  condamner  à  des  dom- 
mages-intérôts  ;  il  peut  même,  pour  prévenir  le  dommage 
à  Tavenir,  l'obliger  à  reculer  son  fossé  ;  mais  autre  chose 
est  de  décider  en  fait,  autre  chose  est  de  faire  revivre  les 
anciens  usages  abolis  par  la  loi  de  ventôse.  C'est  M.  De- 
molombe  lui-môme  qui  fait  cette  remarque. 

34.  Les  anciens  usages  étant  abolis,  et  le  propriétaire 
pouvant,  à  la  rigueur,  creuser  un  fossé  à  la  limite  précise 
de  son  fonds,  il  ne  peut  être  question  d'uhe  présomption 
légale  de  propriété  concernant  la  répare.  Sans  doute  le 
juge  peut  décider  en  fait  qu'il  y  a  répare  et  qu'elle  appar- 
tient au  maître  du  fossé;  il  est  môme  probable  que  le 
propriétaire  a  laissé  un  espace  de  terrain  au  delà  de  son 
fossé  pour  se  mettre  à  l'abri  de  l'action  en  dommages  et 
intérêts  de  son  voisin  ;  c'est  une  de  ces  présomptions  de 
l'homme  que  le  juge  peut  invoquer,  lorsque  la  preuve  tes- 
timoniale est  admise  (art.  1353).  On  ne  peut  pas  aller  plus 
loin  sans  créer  une  présomption  légale  sans  loi,  ce  qui  est 
une  hérésie  juridique  (x). 


§  V.  Des  vues  et  desjouts  sur  la  propriété  du  voisin, 

M«  1.  BST-CR  UNS  SERVITUDE  ET  k  CHÀRÔB  DE  QUEL  FONDS? 

35.  La  section  III  commence  par  dire  (art.  675)  que 
l'un  des  voisins  ne  peut,  sans  le  consentement  de  l'autre, 
pratiquer  dans  le  mur  mitoyen  aucune  fenêtre  ou  ouverture, 
en  quelque  manière  que  ce  soit,  même  à  verre  dormant. 
Puis  les  articles  676-679  déterminent  quelles  ouvertures 
peut  pratiquer  celui  qui  est  propriétaire  du  mur. 

Si  le  mur  joint  immédiatement  Théritage  d  autrui,  le 
propriétaire  peut  pratiquer  dans  ce  mur  des  jours  à  fer 
maillé  et  à  verre  dormant.  Le  code  règle  la  construction 
de  ces  ouvertures,  la  distance  à  partir  du  plancher  à  la- 
quelle on  peut  les  pratiquer.  Elles  ont  pour  but  unique, 


(1)  L'arrêt  de  U  coar  do  oaMation  du  11  a^ril  1848  maintient  implicite- 
ment cette  présomption  (Dalloz,  1848, 1, 82). 
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comme  le  dît  l'article  677,  d'éclairer  la  chambre  où  elles 
sont  établies;  elles  ne  doivent  pas  procurer  de  vue  sur 
rhéritage  du  voisin,  et  encore  moins  permettre  au  proprié- 
taire de  jeter  quoi  que  ce  soit  sur  cet  héritage.  Voilà  pour- 
quoi les  jours  doivent  être  à  fer  maillé  et  à  verre  dormant, 
c  est-à-dire  construits  de  façon  qu'ils  ne  puissent  s'ouvrir 
et  qu'ils  ne  donnent  pas  le  moyen  de  voir  sur  le  fonds 
contigu.  C'est  pour  la  môme  raison  qu'ils  ne  peuvent  être 
établis  qu'à  six  ou  huit  pieds  au-dessus  du  plancher. 

Si  le  mur  nejoint  pas  immédiatement  l'héritage  d'autrui, 
le  propriétaire  y  peut  pratiquer  des  fenêtres  proprement 
dites,  pourvu  qu'il  y  ait  une  distance  de  six  pieds  entre  le 
mur  et  l'héritage  du  voisin,  s'il  s'agit  d'une  vue  droite  ou 
fenêtre  d'aspect,  et  de  deux  pieds  s'il  s'agit  d'une  vue 
oblique.  On  entend  par  vues  droites  celles  qui  sont  prati- 
quées dans  un  mur  parallèle  à  la  ligne  séparative  des  deux 
héritages,  et  par  vues  obliques  celles  qui  se  trouvent  dans 
un  mur  perpendiculaire  à  cette  ligne  et  formant  avec  elle 
un  angle  droit.  Cela  explique  la  différence  de  distance  que 
la  loi  exige  pour  les  vues  droites  et  les  vues  obliques  ;  les 
premières  sont  bien  plus  gênantes  pour  le  voisin  ;  la  loi  les 
appelle  des  fenêtres  d'aspect,  pour  marquer  qu'elles  servent 
essentiellement  à  regarder  sur  l'héritage  contigu  ;  or,  le 
voisin  a  plus  à  redouter  les  regards  indiscrets  de  celui  qui 
voit  droit  sur  sa  propriété  que  de  celui  qui  ne  peut  y  jeter 
que  des  regards  obliques.  S'il  n'y  a  pas  une  distance  de 
six  ou  de  deux  pieds  entre  le  mur  et  le  fonds  voisin,  le 
propriétaire  n'y  peut  pas  pratiquer  de  vues,  il  n'y  peut 
ouvrir  que  des  jours. 

On  donne  d'ordinaire  le  nom  de  jours  aux  ouvertures 
construites  dans  les  conditions  déterminées  par  les  arti- 
cles 676  et  677  ;  et  on  appelle  vues  les  fenêtres  ouvrantes. 
La  terminologie  du  code  civil  n'est  pas  aussi  précise.  Dans 
l'intitulé  de  la  section  III,  le  législateur  parle  des  vues 
sur  la  propriété  du  voisin  ;  il  y  comprend  donc  les  jours^ 
dont  il  traite  dans  la  même  section.  Puis  l'article  676  qua- 
lifie les  jours  de  fenêtres,  tandis  que  la  construction  pres- 
crite par  la  loi  pour  les  jours  prouve  que  ce  ne  sont  pas 
des  fenêtres,  puisque  les  jours  ne  s'ouvrent  pas  et  ne  per- 
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mettent  pas  de  voir  sur  lliéritage  contigu.  Malgré  Tinexac- 
titude  des  expressions  dont  le  législateur  se  sert,  il  n'y  a 
aucun  doute  sur  le  fond  de  sa  pensée.  Il  la  fait  connaître 
clairement  en  disant  que  les^our^  ont  pour  objet  d'éclairer 
les  chambres  (art.  677),  et  que  les  mies  sont  des  fenêtres 
daspect,  fenêtres  par  lesquelles  on  reçoit  l'air,  et  qui  ser- 
vent à  voir,  plus  ou  moins  commodément,  selon  qu  elles 
sont  droites  ou  obliques  (art.  678  et  679). 

36.  Les  jours  et  les  vues  que  le  .propriétaire  peut  pra- 
tiquer dans  le  mur  qui  lui  appartient,  sous  les  conditions 
déterminées  par  la  loi,  sont-ils  des  servitudes  et  à  charge 
dé  quel  fonds?  Cette  question  est  très-controversée;  elle 
divise  les  auteurs  ainsi  que  les  tribunaux.  C'est  presque  un 
conflit  entre  le  droit  romain  et  le  droit  français  ;  ceux  qui 
sont  attachés  au  droit  romain  cherchent  à  introduire  les 
idées  romaines  dans  le  code  civil,  tandis  que  les  autres, 
secouant  le  joug  de  la  tradition,  interprètent  le  code  d'après 
les  idées  plus  justes  de  nos  coutumes  sur  la  propriété 
et  les  droits  qu'elle  confère.  Il  s'agit  de  savoir  si  la  pro- 
priété est  un  droit  absolu,  en  vertu  duquel  le  propriétaire 
peut  faire  sur  son  fonds  ce  qu'il  veut,  pratiquer  telles  ou- 
vertures qu'il  lui  plaît  dans  son  mur,  sans  s'inquiéter  si 
ces  vues  gônent  ou  non  son  voisin.  Presque  tous  les  inter- 
prètes du  droit  romain  répondent  aâSrmati vement  ;  Cujas 
et  Duarein  sont  les  seuls  qui  n'aient  pas  admis  ce  pouvoir 
illimité  du  propriétaire;  ils  se  sont  inspirés,  sans  s'en  dou- 
ter, de  l'équité  coutumière  plutôt  que  de  la  rigueur  ro« 
maine.  C'est  l'idée  de  pouvoir,  et  de  pouvoir  absolu,  qui 
domine  dans  le  droit  romain  ;  elle  conduit  logiquement  à 
reconnaître  au  propriétaire  le  droit  de  pratiquer  des  vues 
dans  son  mur,  bien  qu'il  touche  immédiatement  l'héritage 
d'autrui.  Le  voisin,  de  son  côté,  a  le  môme  pouvoir;  il  ne 
peut  pas  empêcher  son  voisin  de  faire  des  ouvertures  dans 
son  mur  tant  qu'il  lui  plaira  ;  mais  il'  peut  bâtir  sur  son 
fonds,  contre  les  fenêtres ,  et  les  obstruer  par  conséquent. 
Tel  est  le  droit  de  propriété.  On  voit  de  suite  les  consé- 
quences qui  en  résultent  quant  à  l'interprétation  des  arti- 
cles 676-679.  Ces  dispositions  apportent  des  restrictions 
au  droit  du  propriétaire;  c'est  donc  une  servitude  que  la 

viu.  4 
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loi  impose  à  son  fonds;  elld  la  lui  impose  dans  rintérét  de 
rhëritage  voisin.  Le  propriétaire  du  fonds  grevé  de  la  ser- 
vitude de  ne  pouvoir  pratiquer  des  ouvertures  que  sous  les 
conditions  déterminées  par  la  loi,  peut  s'affranchir  de  ces 
restrictions  par  une  possession  contraire.  Si,  dans  un  mur 
joignant  immédiatement  l'héritage  d'autrui,  il  pratique  des 
vices  au  lieu  de  jours,  s'il  les  possède  pendant  trente  ans, 
il  aura  recouvré  la  liberté  de  son  héritage,  la  servitude 
légale  de  l'article  676.  sera  éteinte.  Mais  il  n'aura  acquis 
aucun  droit  sur  l'héritage  du  voisin  ;  celui-ci  conserve,  de 
son  côté, la  liberté  de  son  héritage,  il  peut  construire  même 
contre  les  fenêtres  de  son  voisin,  pans  être  tenu  de  res- 
pecter un  prétendu  droit  de  vue  qui  n'existe  pas  (i). 

8? .  Les  auteurs  du  code  Napoléon  ont-ils  consacré  cette 
doctrine?  Ici  commence  le  doute.  Il  est  certain  que  les 
servitudes  légales  sont  empruntées,  non  aux  lois  romaines, 
mais  au  droit  coutumier,  notamment  les  dispositions  des 
articles  676  et  suivants  sont  extraites  presque  textuelle- 
ment de  la  coutume  de  Paris.  C'est  donc  la  tradition  fran- 
çaise qu'il  faut  consulter  et  non  la  tradition  romaine.  Mais 
la  difficulté  est  grande  de  préciser  le  sens  et  la  portée  des 
principes  du  droit  coutumier.  Il  ne  brille  pas  par  la  ri- 
gueur, c'est  l'équité  germanique  qui  y  règne.  Ouvrons  le 
commentaire  de  Perrière  sur  la  coutume  de  Paris;  il  nous 
mettra  sur  la  voie  d'un  principe  nouveau  qui  a  pris  la  place 
du  pouvoir  absolu  des  Romains. 

Ferrière  pose  nettement  la  question  :  «  Celui  à  qui  un 
mur  appartient  entièrement,  joignant  sans  moyen  1  héri- 
tage dautrui,  peut-il  y  avoir  et  faire  des  vuesf  »  Il  ré- 
pond que  quelques  interprètes  étaient  d'avis  que  cela  devait 
ôtrê  permis;  ils  invoquaient  la  maxime  romaine  d'après 
laquelle  chacun  peut  faire  sur  son  fonds  ce  qu'il  veut, 
'pourvu  qu'il  n'entreprenne  pas  sur  la  propriété  d'autrui  : 
dummodo  nihil  immittcUur  in  alienum.  C'est  à  la  lettre  ce 


Voet 


(1)  Pour  D6  paa  multipU«r  les  citations,  00119  noui  bornonn  A  renvoyer  A 
,  oet  (lib.  VllI,  lit.  II,  c.  9);  quant  au  principe,  et  pour  l'application  &  la 
servitude  de  vue,  à  Cœpolla  {De servit,,  tract  I,  o.  72)  Dans  une  note  de  Im 
Pasicrisie  (1834,  2,  258),  on  rite  un  grand  nombre  d'interprètes  qui  soa- 
tiennent  la  doctrine  rouiaïutt. 
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que  disent  aujourd'hai  Iqs  partisans  de  la  théorie  romaine. 
Est-ce  là  la  doctrine  oonsaorée  par  la  coutume  de  P^riç  i 
(1  j  avait  une  autre  opinion  défendue  par  Cqj^p  et  Duari^jn. 
«  Nul,  selon  eux,  ne  peut  avoir  des  vues  daris  \ii}  mur  4 
lui  seul  appartenant,  joignant  sans  moyen  l'héritage  d'au* 
trui;  il  ne  doit  pas  être  permis  dy  avoir  de^  vues,  parcç 
que  c'est  une  occasion  prochaine  de  querellas  et  de  diffé- 
rends, qu'il  est  de  Tintérét  publie  d'empêcher  (i).  n  Voilà 
les  deux  opinions  extrêmes  en  présence  :  Tuoe  permettant 
au  propriétaire  d'ouvrir  toute  espèce  de  vueç  ^]xr  l'héri-» 
tage  voisin,  l'autre  lui  défendant  d'en  pratiquer  aucune. 
Que  fait  la  coutume  de  Paris?  «  Notre  coutume,  répopd 
Perrière,  a  pris  un  tempérament  qui  est  avantageux  4  l^un 
et  n'est  povU  incommode  à  tautre  :  car  il  doit  i^tre  permis 
de  faire  m  stio  ce  qu'on  veut;  ainsi  elle  permet  à  celui  à 
qui  un  mur  appartient  entièrement  d*y  faire  des  vue»  ;  mais 
elle  empêche  que  par  les  vues  on  ne  voie  sur  Vhérit^ge  du 
voisin,  elle  les  permet  seulement  pour  en  tirer  la  lumière 
d'en  haut,  et  bornant  les  vues  comme  elle  le  fait,  le  voisin 
n'a  aucun  droit  de  se  plaindre  (%).  m 

Ainsi  la  coutume  de  Paris  rejatte  l'absolutisme  rpmain 
tout  ensemble  et  la  doctrine  qui  ne  permet  rien  au  proprié- 
taire; elle  ^dopte  un  tempérament  qui  ooneilie  le3  divers 
intérêts  nés  du  conflit  des  droits.  Ge  tempérament  n^^ 
riçn  moins  qu'une  nouvelle  théorie  de  la  propriété.  Pour<- 
quoi  la  coutume  ne  voulait-eljie  pas  du  pouvoir  abi^lu  qne 
les  jurisconsultes  romains  reconnaissent  au  propriétaire  t 
Parce  qu'elle  est  incommode  au  voisin  sur  Thérit^ge  duquel 
elle  permet  de  voir.  Perrière  rapporte,  à  ce  pujet,  une 
parole  de  Xénocrate  qui  disait  •  qu'avoir  fenêtre  #  yue 
ouverte  et  droite  sur  le  voisin,  c'est  autant  que  ^11  y  ^vait 
les  pieds  n  (p.  1670,  n^  2S).  La  coutume  ne  vpulait  pe^ 
davantage  de  la  théorie  contraire,  qui  était  tout  Auesi  exces- 
sive; ne  pas  permettre  à  un  propriétaire  d  ouvrir  def  joufe 
dans  son  bâtiment,  c'est  le  rendre  inhabitable.  U  ^^t  àonfi 

(l)CuJa8,  Observai., Ub.  1,  e.  SI;  Duaren.  Annitêrgea/f.  dUpuiçkt.,  lib-  If. 
c.  là. 

(2)  Ferriére,  Corps  et  compilation  de  tous  les  commentateurs  sur  la 
Coutume  de  Paris,  t.  II,  p.  1661,  n«>«  1  et  8. 
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transiger,  en  accordant  à  Tun  ce  qui  ne  nuit  pas  à  Tautre. 
N*est*ce  pas  dire  que  les  droits  du  propriétaire  n*ont  rieu 
d'absolu?  L'un  des  voisins  ne  peut  pas  faire  dans  son  mur 
telles  ouvertures  qu'il  veut»  et  l'autre  ne  peut  pas  Tempe- 
cher  d'y  pratiquer  aucune  espèce  de  vue.  Donc  le  droit  de 
l'un  limite  et  modifie  le  droit  de  l'autre.  Et  il  en  doit  être 
ainsi  »  sinon  la  coexistence  des  hommes  dans  la  société 
civile  serait  impossible.  En  définitive,  la  propriété  est  un 
droit  qui  subit  des  restrictions  nécessaires  dans  l'intérêt 
de  la  vie  commune.  Cette  doctrine  nouvelle  n'a  plus  la  ri- 
gueur romaine,  mais  elle  l'emporte  par  son  esprit  d'équité 
et  d'humanité. 

En  répudiant  le  pouvoir  absolu  du  propriétaire,  la  cou- 
tume de  Paris  a-t-elle  aussi  rejeté  les  conséquences  que 
les  interprètes  du  droit  romain  en  déduisaient?  Ici  s'élèvent 
de  nouveaux  doutes,  sur  lesquels  nous  reviendrons.  Il  nous 
faut  voir  avant  tout  si  les  auteurs  du  code  civil  ont  main- 
tenu le  principe  coutumier,  ou  s'ils  sont  revenus  à  la  théo- 
rie romaine.  Nous  disons  reventes,  car  la  doctrine  du  pou- 
voir absolu  du  propriétaire  était  décidément  abandonnée 
par  la  coutume  de  Paris. 

88.  La  cour  de  Gand  a  sanctionné  la  théorie  romaine  ; 
elle  invoque  à  l'appui  de  son  opinion  l'Exposé  des  motifs 
du  titre  des  Servitudes.  Berlier  y  déclare  que  le  code  civil 
ne  fait  que  reproduire  «  tout  ce  qu'un  usage  constant  et 
conforme  aux  règles  de  la  justice  a  consacré  depuis  des 
siècles.  »  Cela  est  très-vrai,  mais  cela  veut-il  dire  que  le 
législateur  français  a  adopté  les  principes  romains?  Il  y  a 
une  raison  décisive  pour  le  nier.  Ce  que  le  code  appelle 
servitudes  légales  est  étranger  au  droit  romain  ;  les  dis- 
positions des  articles  676-679  sont  extraites  textuellement 
de  la  coutume  de  Paris  ;  c'est  donc  la  tradition  coutumière 
qu'il  faut  interroger,  c'est  celle-là  qui  doit  servir  à  inter- 
préter le  code  civil.  Or,  nous  venons  de  constater  que  la 
coutume  avait  répudié  la  doctrine  d'un  pouvoir  absolu 
appartenant  au  propriét^re,  et  qu'elle  avait  mis  à  la  place 
la  théorie  du  droit  de  propriété  tempéré  par  l'équité  et  les 
nécessités  sociales.  Cela  est  déjà  décisif;  conçoit-on  aue 
le  législateur  français  ait  reproduit  textuellement  Un  dis- 
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positions  de  la  coutume  de  Paris  et  qu  il  ait  néaumoins 
sanctionné  la  doctrine  contraire  du  droit  romain  ?  Cela 
serait  tellement  contradictoire  qu*il  faudrait  une  manifes- 
tation de  volonté  bien  expresse  pour  qu'on  pût  admettre 
une  aussi  choquante  anomalie. 

On  invoque  encore  un  autre  passage  de  l'Exposé  des 
motifs.  Après  avoir  dit  que  l'un  des  copropriétaires  d'un 
mur  mitoyen  ne  peut  prendre  des  jours  ou  des  vues  sur 
son  voisin  autrement  que  par  convention  exprasse,  Ber- 
lier  ajoute  :  «  Mais  il  s'agit  ici  plus  spécialement  de  dé- 
terminer jusqu'à  quel  point  l'exercice  de  la  propriété  peut 
être  gêné  môme  en  mur  propre,  et  c'est  sous  ce  rap- 
port que  l'incapacité  d'ouvrir  des  vues  ou  des  jours  sur 
son  voisin  peut  et  doit  âtre  considéré  comme  une  ser- 
vitude établie  par  la  loi.  Ainsi  l'on  ne  peut,  môme  dans 
son  propre  mur»  s'il  est  immédiatement  contigu  à  l'héri- 
tage d'autrui,  pratiquer  des  ouvertures  ou  prendre  des 
jours  sur  le  propriétaire  voisin,  que  sous  les  conditions  que 
la  loi  impose.  Cette  modification  du  droit  de  propriété  n'a 
pas  besoin  d'ôtre  justifiée;  l'ordre  public  ne  permet  pas 
qu'en  usant  de  sa  propriété  on  puisse  alarmer  les  autres 
sur  la  leur  (i).  »  Cela  suppose  que  par  lui-môme  le  droit 
de  propriété  aurait  donné  au  propriétaire  du  mur  le  pou- 
voir illimité  d'y  pratiquer  des  vues  ;  n'est-ce  pas  là  la  théo- 
rie romaine?  Nous  répondons  que  le  but  de  l'orateur  du 
gouvernement  n'était  pas  d'établir  une  théorie  de  la  pro- 
priété, il  voulait  seulement  justifier  la  qualification  de  ^^- 
vitude  que  le  code  donne  aux  dispositions  des  articles  676- 
679.  Et  que  dit-il?  Ce  que  Perrière  avait  déjà  dit.  Il  est 
certain  que  le  code  restreint  la  propriété  de  celui  à  qui 
appartient  le  mur,  en  ce  sens  qu'il  ne  peut  pas  faire  in  suo 
ce  qu'il  veut.  Mais  la  loi  n'impose-t-elle  pas  aussi  une  res- 
triction à  la  propriété  de  l'autre  voisin?  Cela  est  tout  aussi 
certain.  Le  texte  môme  du  code  le  prouve.  D'abord  Tinti- 
tulé  dit  :  Des  vues  sur  la  propriété  de  son  voisin.  N'est-ce 
pas  dire  que  la  propriété  du  voisin  est  grevée  d'un  droit 
de  vue,  donc  dune  servitude?  En  effet,  le  maitre  du  sol 

(1)  Berlier,  Exposé  des  motirs,  ii«  2  (Locré,  t.  IV,  p.  179)  et  n»  14,  p.  1251. 
Arrêt  de  Oand  du  U  mai  1854  (Pasicrisie,  1854,  2,  263). 
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avait  le  droit  d'exclure  Tœil  du  Yoisin,  oommè  il  a  le  droit 
deïclure  son  pied»  pour  nous  servir  de  l'expression  éner* 
gique  de  Perrière.  Eh  bien,  il  devra  souffrir  Toeil  eurieus 
du  voisin,  c'est  par  sa  propriété  que  le  voisin  recevra  le 
jour  et  l'air.  Aussi  la  grande  préoccupation  du  législateur 
estrelloi  non  de  sauvegarder  le  prétendu  droit  absolu  du 
propriétaire  du  mur,  mais  de  garantir  le  voisin  Contre  la 
curiosité  indiscrète  du  premier.  Pour  mieux  dire,  tout  en 
lui  imposajit  une  charge»  la  loi  la  circonscrit,  l'atténue,  de 
marne  qu  elle  limite  le  droit  absolu,  si  droit  absolu  il  j  a» 
de  celui  à  qui  appartient  le  mur.  Qu'est-ce,  en  définitive» 
qu'une  servitude  légale  pour  les  auteurs  du  code?  Berliei" 
le  dit  plus  loin  :  «  L'usage  de  sa  chose,  limité  dans  l'inté- 
rôt  de  celle  d'autrui  (1).  »  Bref^  c'est  le  tempérament  de 
Ferfière^  ce  qui  exclut  la  doctrine  t^omaine. 

80i  Maintenant  il  nous  sera  facile  de  répondre  à  la 
quêslioti  que  nous  avons  posée  :  Quelle  est  la  vraie  théorie 
du  code?  Merlin  (e)  dit^  et  après  lui  la  cour  de  cassation  de 
Belgique  (d)«  qbe»  de  droit  iialui'el»  chacun  a  le  droit  de 
faire  sur  son  fonds  tout  ce  qu'il  lui  plaît,  alors  môme  qu'il 
nuirait  à  son  voisin,  pourvu  qu'il  n'empiète  pas  sur  son 
héritage,  qu'il  n'y  jette  rien  et  n'y  envoie  rien.  C'est  la  théo^ 
rie  des  interprètes  du  droit  romain  ;  oe  n'est  pas  celle  dii 
eodti  civil.  Après  avoir  dit  que  la  propriété  est  le  droit  de 
jouir  et  disposer  des  ^^hoses  dé  la  tnanière  la  plus  abso^^ 
lue^  l'article  544  ajoute  :  «  pourvu  qu'on  n'en  fasse  pas 
un  usage  probité  par  les  lois  ou  par  les  règlements»  » 
Parmi  les  restrictions  auxquelles  la  propriété  est  soumise 
se  trouvent  les  servitudes  dites  légales.  Sont-ce  de  Vraies 
servitudes,  o'ëst^à-dire  des  ekoeptions  à  là  prétendue  liberté 
naturelle»  invoquée  par  Merlin  et  notre  cour  de  cassation  1 
L'exception  est»  à  vrai  dire»  la  régie»  car  tous  les  fonds 
sont  grevés  de  ces  servitudes  ;  et  elles  résultent  de  la  na- 
ture inéme  de  la  propriété  telle  que  le  code  la  définit.  Ce 
n'est  donc  pas  la  liberté  absolue  qui  constitue  l'état  nor- 
mal^ naturel  de  la  propriété»  c'est  la  liberté  restreinte  par 

(1)  Exposé  des  motifs  de  Berlier,  n»  15  (Locré,  t.  IV,  p.  181). 

(S)  Merlin,  QwsUons  d9  droit,  an  mot  Servitude,  §  III  (t.  XIV,  p.  S44). 

{i)  Arrêt  de  cassatiea  du  19  mai  18S3  (Pasicrisie,  1853,  1,  8d6). 
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des  nécessités  sociales.  Ces  restrictions  sont  de  l'essence 
de  la  propriété  civile,  et  nous  n  en  connaissons  pas  d'autre. 
La  propriété  naturelle,  absolutaent  libre,  telle  que  l'ima- 
ginent les  interprètes  du  droit  romain,  conduirait  à  cette 
conséquence  absurde  que  toutes  les  propriétés  seraient 
serves,  en  droit  français,  puisque  toutes  sont  assujetties 
aux  servitudes  établies  par  la  loi.  Non,  les  propriétés  sont 
libres  comme  les  hommes  le  sont.  Dans  l'état  de  société, 
nous  ne  connaissons  pas  de  liberté  absolue,  pas  plus  pour 
les  choses  que  pour*  les  personnes*,  la  coexistence  des 
hommes  Restreint  nécessairement  la  liberté  de  chacun  par 
la  libefté  égale  des  autres;  de  même,  la  coexistence  des 
propriétés  impose  â  chacun  des  restrictions  que  commande 
le  droit  égal  deS  autres  propriétaires.  C'est  ce  que  notre 
cour  de  cassation  a  reconnu  dans  la  question  des  Indem- 
nités que  réclament  les  propriétaires  grevés  d*une  servi- 
tude  légale  i  la  cour  â  rejeté  leurs  prétentions  en  décidant 
que  cet  asservissement  était  en  réalité  la  condition  géné- 
rale, donc  naturelle  de  la  propriété.  La  cour  a  encore  con- 
sacré la  tnéme  doctrine  en  matière  de  plantation  (i).  Ber- 
lier,  dont  on  invoque  l'autorité  contre  nous,  est  au  fond  de 
notre  avis;  â  propos  des  plantations,  il  dit  :  ^  Le  droit  do 
tout  pf^opriélaire  cesse  là  où  commence  Un  préjudice  pour 
son  voisin  (2).  »  C'est  le  principe  sur  lequel  reposent  les 
servitudes  légales  ;  si  tous  les  héritages  y  sont  soumis,  il 
ne  peut  plus  s'agir  de  servitude,  il  faut  dire,  au  contraire, 
que  les  servitudes  légales  sont  l'état  naturel  de  la  pro- 
priété (3). 

C'est  précisément  en  matière  de  jours  et  de  vues  que  l'on 
voit  la  nécessité  des  restrictioils  que  reçoit  la  proJ)riété 
dans  la  société  civile.  Le  propriétaire  d'un  mur  peut-il 
avoir  le  droit  absolu  d'y  pratiquer  des  ouvertures,  à  la 
seule  condition  de  ne  rien  envoyer  ni  jeter  dans  l'héritage 
de  son  voisin?  On  le  dit  î  c'est  l'application  d'une  règle  de 


(1)  Voyez  le  tome  VII  de  mes  Principes,  p.  540,  n<>  474,  et  plus  haut, 
n»  13,  p.  22. 

(2)  Exposé  des  motifs,  n»  12  (Locrô,  t.  IV,  p.  181). 

(3)  Duranton,  t.  V,  p.  428  et  suiv.,  n»  391  ;  Marcadé,  t.  II.  p.  5';ô,  art.  679, 
n»  III.  et  p.  585,  art.  672,  n<»  II. 
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droit  naturel,  dit  la  cour  de  Gand  (i).  Fort  bien.  Mais  le 
voisin  peut  aussi  invoquer  le  pouvoir  absolu  du  proprié- 
taire que  Ton  proclame  comme  un  droit  naturel.  Or,  la 
propriété  est  un  droit  exclusif,  chaque  propriétaire  peut 
exclure  de  son  fonds  tous  ceux  qui  y  veulent  pénétrer  ;  donc 
en  vertu  de  ce  droit  d'exclusion,  le  voisin  de  celui-qui  veut 
pratiquer  des  vues  dans  son  mur  dira  qu'il  s'oppose  à  ce 
que  l'œil  de  son  voisin  pénètre  dans  son  fonds,  comme  il  a 
le  droit  de  s'opposer  à  ce  que  son  pied  y  péoètre.  Voilà 
nos  deux  droits  absolus  en  conflit  ;  l'un  tient  si  bien  l'autre 
en  échec  que  tous  les  deux  sont  neutralisés.  La  coexistence 
des  hommes  devient  une  lutte  permanente  :  vous  ouvrez 
une  vue  dans  votre  mur,  en  vertu  de  votre  droit  absolu  : 
moi  je  la  bouche  en  vertu  de  mon  droit  d'exclusion,  qui 
est  tout  aussi  absolu  que  le  vôtre.  A  quoi  aboutira  cette 
guerre  civile  de  tous  contre  tous?  A  rendre  la  vie  commune 
impossible,  de  même  qu'elle  serait  impossible  si  chacun 
réclamait  la  liberté  absolue  qui  existait,  dit-on,  avant  la 
formation  des  sociétés  humaines.  Cet  état  de  nature  et 
de  liberté  absolue,  antérieur  à  la  société,  est  une  fiction, 
tout  le  monde  en  convient.  Convenons  aussi  que  la  liberté 
absolue  du  propriétaire  est  une  fiction  qui,  si  on  voulait 
la  réaliser,  détruirait  le  droit  de  l'un  par  le  droit  de  l'autre. 
Non,  le  droit  de  l'un  doit  être  limité  par  le  droit  de  l'autre. 
Le  propriétaire  du  mur  a  le  droit  d'y  pratiquer  des  ouver- 
tures, parce  que  sans  cette  faculté  les  maisons  devien- 
draient inhabitables  dans  les  grandes  villes,  beaucoup  de 
maisons  n'ayant  ni  cour  ni  jardin.  Mais  ces  ouvertures 
doivent  être  construites  de  manière  à  ne  pas  trop  incom- 
moder le  voisin.  Ici  intervient  le  sage  tempérament  déjà 
consacré  par  nos  anciennes  coutumes  et  que  le  code  Napo- 
léon reproduit.  Alors  môme  qu'il  y  a  une  cour  ou  un  jardin, 
ces  terrains  ne  sont  jamais  assez  étendus,  là  où  il  y  a  une 
population  agglomérée,  pour  que  les  vues  s'exercent  exclu* 
sivement  sur  la  propriété  de  celui  qui  les  pratique  dans 
son  mur.  De  là  la  nécessité  d'un  nouveau  tempérament  : 
une  certaine  distance  prescrite  par  la  loi  devra  être  obser- 

(1)  (iand,  11  mai  1854  (Pasicrisie,  1854,  2,  261). 
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vée,  pour  concilier  le  droit  que  lun  des  voisins  a  de  voir 
avec  le  droit  qu'a  l'autre  de  ne  pas  être  vu. 

En  agissant  ainsi,  le  propriétaire  du  mur  agit  en  vertu 
de  son  droit  de  propriété.  Voilà  pourquoi,  dans  l'ancien 
droit,  on  appelait  les  ouvertures  ainsi  pratiquées  des  vues 
de  coiUume.  Ce  n'étaient  pas  des  vues  de  servitude,  car 
l'assujettissement  qu'elles  impliquent  est  la  condition  natu- 
relle de  toute  propriété  (i).  Il  peut  cependant  y  avoir  des 
vues  de  servitude.  Quand  la  vue  de  coutume  se  transfor- 
mera-t-elle  en  vue  de  servitude  f  Les  jours  et  les  vues 
pratiqués  dans  les  conditions  établies  par  la  loi  sont  l'exer- 
cice du  droit  de  propriété,  tel  qu'il  est  tempéré  par  les 
nécessités  sociales.  Mais  rien  n'empêche  les  voisins  de  se 
soumettre  à  un  assujettissement  plus  gênant,  en  grevant 
leurs  fonds  d'une  véritable  servitude  de  vue.  Et  ce  qui 
peut  se  faire  par  convention  peut  aussi  se  faire  par  pres- 
cription. Lors  donc  qu'une  vue  de  coutume  aura  été  pra- 
tiquée, en  dehors  des  conditions  légales,  d'une  manière 
plus  onéreuse,  ce  ne  sera  plus  tempérament,  droit  de  pro- 
priété, ce  sera  servitude.  Grande  est  la  différence  entre  les 
jours  de  coutume  et  les  jours  de  servitude,  comme  nous 
allons  le  dire. 

N^  2.  DR8  JOURS  BT  VUB8  DR   DROIT. 

I.  Principes  générauw, 

40.  Le  propriétaire  d'un  mur,  joignant  immédiatement 
rhéritage  d'autrui,  y  pratique  des  jours  à  fer  maillé  et 
verre  dormant;  il  les  établit  à  la  distance  du  plancher 
prescrite  par  l'article  667.  Ces  ouvertures,  nommées  jours, 
lui  donnent-elles  un  droit  de  servitude  sur  l'héritage  du 
voisin?  Non,  en  les  construisant,  il  a  usé  du  droit  de  pro- 
priété, tel  qu'il  est  réglé  par  la  loi  ;  or,  celui  qui  ne  fait 
qu'user  d'une  faculté  que  lui  donne  le  droit  de  propriété 
ne  prétend  par  là  exercer  aucun  pouvoir  sur  le  fonds  qui 

(1)  Perrière,  Commentaire  sur  la  Coutume  de  Paris,  t.  II,  p   1607,  n^  5; 
Ducaarroy,  Bonnier  et  Roastaiu,  1. 11,  p.  215,  u"  317. 
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touche  au  mur.  Le  yoisiû  ne  pourra  pas  demander  que  ces 
ouvertures  soient  bouchées,  puisqu'elles  sont  faites  en 
conformité  de  la  loi,  et  tout  acte  légal  doit  âtre  maintenu. 
Maisi  de  son  côté^  le  voisin  a  aussi  un  droit  de  propriété 
dont  il  peut  user  ;  son  fonds  n'étant  pas  grevé  de  servi- 
tude«  il  est  libre  de  b&tir  sur  son  terrain,  quand  môme  en 
bâtissant  il  obsti'uerait  les  jours  de  son  voisin.  Pour  qu  il 
fût  empoché  de  bâtir,  il  faudrait  que  son  héritage  fût  grevé 
de  la  servitude  de  ne  pas  bâtir  ;  ot*»  le  fait  d^ouvrir  des 
jours  dans  un  mûr  né  donne  pas  au  propriétaire  uti  droit 
de  sei^vitudé  Sur  le  fonds  contigu.  Gela  décide  la  question. 
Vainement  le  propriétaire  du  mur  invoque^t^il  la  plus 
longue  possession  i  quand  môme  leâ  jours  subsisteraient 
depuis  plus  de  trente  ans,  le  propriétaire  n'aurait  pas 
acquis  une  servitude  sur  le  fonds  voisin  ;  que  la  possession 
soit  trentenaire  ou  annale^  c'est  toujours  l'exercice  du  droit 
de  propriété  ;  en  exerçant  son  droit  de  propriétéi  il  n'ac^ 
quiert  jamais  une  servitude. 

8ui^  ce  point,  il  n'y  a  aucun  doute  (i).  Il  y  a  une  autre 
conséquence  que  l'on  déduit  du  principe  et  qui,  à  notre  avis» 
est  douteuse.  Des  jours  conformes  à  la  loi  ont  été  pratiqués 
dans  un  mur  par  le  propriétaire.  Le  voisin  acquiert  la 
mitoyenneté  du  mur.  Peut-il  exiger  que  le  mur  soit  bouché, 
en  se  fondant  sur  l'article  675,  aux  termes  duquel  l'un  des 
voisins  ne  peut  pratiquer  dans  le  mur  mitoyen  aucune 
ouverture,  môme  à  verre  dormant?  Nous  avons  examiné 
la  question  en  traitant  de  la  mitoyenneté  (2).  A  notre  avis, 
l'on  doit  maintenir  le  droit  commun.  Celui  qui  acquiert  la 
mitoyenneté  a  le  droit  de  bâtir,  et  en  bâtissant  d'obstruer 
les  jours  ;  il  a  encore  le  droit  de  s'opposer  à  ce  que,  dans 
le  mur  devenu  mitoyen,  on  pratique  de  nouveaux  jours. 
Mais  n'est-ce  pas  dépasser  la  loi  que  de  lui  permettre  de 
boucher  des  jours,  alors  qu'il  ne  veut  pas  bâtir?  La  juris* 
prudence  s'est  prononcée^  eu  Belgique  comme  en  France, 
en  faveur  de  l'opinion  contraire  (a). 
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fl)  Voyez  las  auteurs  cités  dans  Aubry  et  Rau,  t.  II,  p.  204,  note  16. 

(2)  Voyez,  plus  haut,  p.  53  et  54,  n<>"  36  et  37. 

(3)  Liège,  4  mai  1844  {PaUcHsU,  1844,  2,  289);  BniseUês,  14  aotit  1847 
{Pasicrisie,  1847,  2, 137). 
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Les  méâiéè  princi(>é8  s*ai)pliquènt  âut  tuëS.  Si  Tun  des 
toisiiis  pratique  àâûs  son  tziUr  des  vueë  ou  fenêtres  d'àS'^ 
peet  à  une  distâûôe  de  tàx  pieds  de  l'héritage  oontigu» 
aoquerfa4-il  une  servitude  (laeltonque  suf  ledit  héritage  f 
Nofl  certes.  Car  il  tl'a  fait  qu'ttser  de  éoû  droit  de  propriété, 
et  eelul  qui  exerce  ûoh  droit  de  propriété  nâcquiert  pas 
pal"  là  une  sertitude  eût  le  ibudë  du  toisin.  Celui-ci  resté 
donc  libre  d'ttsèf  de  Sëë  di'oité  de  propriétaire  comme  il 
l'entend.  Il  peut  pAt  cOtiséquent  bfttir  sur  la  limite  sépara- 
tite  des  deux  héritages. 

41<  La  loi  ne  pérôiët  Au  propHétalre  d'un  mw  d>  pra^ 
tiquef  deë  jours  et  dés  vUëS  que  Sous  certaines  conditioiis. 
Ceë  dispositiotis  restridtités  Sofitelleë  applicables  dans 
lés  campagnes)  Danâ  l'atitien  âl*oit,  elleâ  n'étàietit  Uëitées 
que  pour  les  bâtiments  deé  villes^  au  moins  d'après  cer^ 
taines  eoutudieé  \  d'apMë  d'autres,  on  observait  une  dis- 
tance légale  dàilë  leé  canipagned,  lorstjue  le  tonàs  Voîsih 
était  èlos  par  dés  mut*ë.  Berlieb  dit  dans  l'Exposé  des 
motifs  que  quelques  voix  avaieut  réclamé  deë  modlfica^- 
tiens  pour  lèë  habttatloûë  i^uràleâ  ;  ôh  préfôrâ  une  règle 
commune  aul  caUlpâgUès  et  aux  villes,  et  avec  raison  ;  dès 
que  les  habitations  sont  rapprochées,  les  mômes  nécessitée 
existent,  UeU  importe  Où  lëé  maisons  soht  ëituéeS  (1).  Ceci 
confirme  le  principe  tel  que  Uduà  l'àVoud  fbrinUlé  !  les  res^ 
tHôtiënS  que  subit  ié  droit  dé  propriété,  en  ce  qui  CôncerUè 
lëS  Jotirë  et  les  vues,  fbrment  le  droit  ôommun. 

En  parlaut  des  vues,  ratticle  678  dit  formellement  qu'il 
u'y  a  pas  a  diëtinguef  si  l'héritage  sUr  lequel  donnent  les 
fenêtreà  d'aspect  est  cloë  dtt  non.  Au  pi'emier  abord,  on 
pourrait  ciboire  que  si  l'héritage  n'est  pae  clos,  les  restric^ 
tiens  U'ont  plus  dé  raison  d'âtrë.  Lorsque  deux  fonds  sè 
touchent  et  qu'aucun  d'éUï  h'est  clos,  le  propriétaire  de 
l'un  a  pleine  Vue  sur  l'autre.  On  dëmahde  pourquoi  il 
perdrait  ce  droit  s'il  construit  une  maison  sur  la  limite 
séparative  de  son  héritage?  C'est  que  la  loi  limite  le  droit 
de  voir  sur  le  fonds  du  voisin  par  des  ouvertures  prati- 
quées dans  un  mur,  tandis  qu'elle  ne  limite  pas  le  droit 

(1)  Berlier^  Exposé  des  motifs,  n«  U  (Locré»  t  IV,  p.  iSl). 
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de  voir  entre  terrains  non  hâtis.  Et  il  y  «  "'^^  ^^}^^  de 
cette  différence.  Les  vues  par  une  fenêtre  sont  bien  plus 
gânantes  pour  le  voisin  que  Jes  vues  par  un  terrain  ouvert. 
Comme  le  dit  Marcadé,  une  fenêtre  est  un  œil  sans  cesse 
ouvert  sur  ma  propriété,  je  puis  être  vu  par  mon  voisin  à 
tout  instant,  sans  que  je  le  voie;  cette  crainte  trouble  mon 
repos  et  ma  liberté.  Entre  deux  héritages,  au  contraire, 
qui  sont  ouverts  Tun  et  l'autre,  les  conditions  sont  égales; 
si  l'un  des  voisins  voit  l'autre,  il  en  est  aussi  vu  (i). 

4Sè.  L'application  du  principe  n'est  pas  sans  difficulté. 
On  demande  si  les  restrictions  légales  concernant  les  dis- 
tances sont  applicables  aux  murs  d'un  jardin  ou  d'un  parc 
qui  joindrait  immédiatement  l'héritage  d'autrui,  ou  qui  ne 
se  trouverait  pas  à  la  distance  prescrite  par  l'article  678. 
Les  uns  répondent  que  les  vues  ou  fenêtres  dont  le  code 
parle  sont  évidemment  celles  qui  éclairent  les  apparte- 
ments (2).  Les  autres  répondent  que  cette  distinction  est 
évidemment  erronée  (3).  Cela  prouve,  comme  nous  l'avons 
dit  bien  des  fois,  qu'on  devrait  trembler  de  prononcer  le 
mot  d'évidence  dans  les  questions  de  droit.  Il  nous  semble 
que  le  texte  est  favorable  à  la  première  opinion.  L'ar- 
ticle 677,  qui  parle  des  jours,  dit  qu'ils  ne  peuvent  être 
établis  qu'à  huit  pieds  au-dessus  du  plancher  ou  sol  de  la 
chambre  que  Von  veut  éclairer.  Est-ce  une  simple  énoncia- 
tion  ou  est-ce  une  condition  ?  Sur  cela,  on  pourra  encore 
disputer  sans  fin.  Toujours  est-il  que  cette  disposition  nous 
révèle  l'esprit  de  la  loi  ;  on  ne  peut  plus  dire  du  moins  qu'il 
est  évident  que  la  loi  n'a  tenu  aucun  compte  de  la  nature 
de  l'héritage  qui  est  clos  par  un  mur.  Les  restrictions 
établies  ont  toutes  un  seul  et  même  but,  donner  la  lumière 
nécessaire  à  un  héritage  pour  qu'il  puisse  être  habité,  et 
régler  la  construction  des  jours  de  façon  qu'ils  ne  soient 
pas  incommodes  pour  le  voisin.  Cela  suppose  des  habi- 
tations et  non  de  simples  murs  de  clôture  d'un  jardin  ou 


(1)  Marcadé,  t.  Il,  p.  594,  art.  679,  n®  II,  et  les  autorités  citées  par  Aubry 
et  Kaa,  t.  II,  p.  202,  notes  7  et  8. 

(2)  Dncaarroy,  Bonnier  et  Roustain,  t.  II,  p.  216,  n»  319. 

(3)  Aubry  et  Rau,  t.  II,  p.  203  et  note  9,  et  les  auteurs  qui  y  sont  cités; 
/«'est  l'opinion  commune. 
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d'un  parc  :  a-t-on  besoin  de  jours  pour  éclairer  un  ter- 
rain ouvert  aux  rayons  du  soleil?  On  dira  que  peu  importe 
au  voisin  sur  Théritage  duquel  on  ouvre  des  fenêtres  ;  que 
Tineommodité  pour  lui  sera  la  môme,  si  la  fenêtre  est  percée 
dans  le  mur  d'un  jardin  ou  dans  le  mur  dune  maison. 
Non,  l'inconvénient  n'est  pas  aussi  grand.  On  peut  se  tenir 
du  matin  au  soir^  par  toutes  les  saisons  et  par  tous  les 
temps,  derrière  la  fenêtre  d'un  appartement;  on  ne  se 
tient  pas  jour  et  nuit,  par  la  pluie  et  la  neige,  derrière  le 
mur  d'un  parc  ou  d'un  jardin.  Il  y  a  certes  des  différence. 
La  seule  difficulté  est  de  savoir  si  le  législateur  en  a  tenu 
compte  ;  or,  l'article  677  prouve  que  la  loi  suppose  un 
bâtiment.  C'est  donc  en  vue  des  bâtiments  que  les  disposi- 
tions restrictives  des  articles  676-679  ont  été  portées.  Là 
où  il  n'y  a  pas  de  maison  à  éclairer,  il  ne  peut  être  question 
de  jour.  Mais  cela  ne  lève  pas  tout  doute.  Si  les  articles 
ne  sont  pas  applicables  aux  clôtures  d'un  jardin,  quel  sera 
le  droit  du  propriétaire?  Pourra-t-il  pratiquer  telles  vues 
qu'il  veut  sans  observer  aucune  distance?  S'il  le  fait,  n'em- 
piète-t-il  pas  sur  le  droit  de  son  voisin?  Il  nous  semble 
que  non.  Mon  voisin  a  le  droit  de  m'exclure  de  son  fonds, 
mon  œil  aussi  bien  que  mon  pied  ;  mais  le  droit  d'écarter 
Tœil  n'est  pas  aussi  illimité  que  le  droit  d'écarter  le  pied. 
Entre  deux  héritages  ouverts,  la  vue  est  permise.  Elle  est 
défendue  ou  restreinte  quand  elle  est  exercée  par  les 
fenêtres  d'un  bâtiment.  L'est-elle  aussi  par  les  ouvertures 
pratiquées  dans  le  mur  d'un  jardin  ou  d'un  parc?  Cette 
hypothèse  n'est  pas  prévue  par  le  texte,  et  elle  est  encore 
moins  dans  l'esprit  de  la  loi. 

4S.  On  a  poussé  la  rigueur  plus  loin  ;  on  a  prétendu 
qu'il  fallait  appliquer  les  dispositions  restrictives  de  la  loi 
aux  interstices  ou  intervalles  que  présente  la  clôture,  par 
exemple ,  lorsqu'elle  est  à  claire-voie  ou  sous  forme  de 
grille.  La  cour  de  cassation  a  repoussé  ces  exagérations. 
Dans  l'espèce,  l'un  des  voisins  avait  construit  un  mur  de 
clôture  de  deux  pieds  longeant  le  jardin  de  l'autre,  et  sur 
ce  mur  il  avait  fiait  placer  des  piliers  de  quatre  à  six  pieds 
de  hauteur  et  de  dix  à  douze  pieds  de  distance  ;  l'intervalle 
était  rempli  par  des  planches,  formant,  dans  le  langac^e  du 
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pays,  une  claire-voia  eo  bois*  Les  espaças  vides  entre  co^ 
planches  donnaient  «ine  vue  sur  le  jardin  contigu  :  ^taientr 
ce  là  des  vues  droites  ou  fenêtres  d'aspect,  dans  le  sens  de 
Farticle  678?  Non,  dit  la  cour.  Il  est  certain  que  ce  n'étaient 
pas  des  fenêtres.  Or,  par  vue9,  la  loi  entend  des  fenêtres 
ouvrantes.  Cela  est  décisif.  On  objecte  qu'il  faut  appliquer 
la  loi  dès  qu'il  y  a  une  vue  et  qu'une  claire^voie  peut  être 
une  vue.  Nous  répondons  que  c'est  dépasser  la  rigueur  de 
la  loi.  L'article  678  dît  qu'on  ne  peut  avoir  des  vw^  drmt^9 
op  fenêtres  da$peot  qu'en  observant  les  distances  qu'il 
ïresorit.  Il  n'est  donc  pas  exact  de  dire  que  toute  vue  sur 
'héritage  voisin  est  interdite;  elle  n'est  restreinte  que  si 
elle  s'exerce  par  une  fenêtre  ouvrante  (i)» 

On  a  prétendu  égaleipent  que  la  disposition  de  l'arti- 
cle 678  est  applicable  aux  portes  qui  servent  d'issue.  Si 
c'étaient  des  portes  vitrées*  il  o  y  aurait  en>  effet  que  le 
nom  de  changé,  les  portes  serviraient  en  même  temps  de 
fenêtres.  Mais  si  les  portes  sont  à  panneaux  pleins  et  sans 
vitrages,  on  ne  peut  plus  dire  qu'elles  tiennent  lieu  de  fe- 
nêtres d'aspect.  Il  est  vrai  qu'aussi  souvent  que  la  porte 
s'ouvre,  on  peut  voir  sur  Théritage  du  voisin.  Mais  nous 
répétons  que  toute  vue  n'est  pas  prohibée  ou  soumise  à 
des  restrictions;  ce  n'est  pas  une  vue  accidentelle  qui 
incommode  le  voisin,  c'est  une  vue  permanente  et,  dans 
l'espèce,  elle  ne  Test  pas.  La  jurisprudence  s'est  prononcée 
pour  l'interprétation  la  moins  rigoureuse  {^. 

44.  Autre  est  la  question  de  savoir  s'il  y  a  lieu  d'appli- 
quer les  dispositions  restrictives  du  code,  lorsque  la  vu^p 
donne  sur  un  mur  de  clôture  qui  empêche  de  voir  daop 
Ihéritnge  du  voisin.  L'affirmative  n'est  pas  douteuse  si  l'on 
s'en  tient  au  texte  de  la  loi  ;  l'article  678  dit  que  l'on  ne 
peut  avoir  des  vues  droites  sur  Théritage  clae  ou  non  ^lQ9 
de  son  voisin.  La  loi  ne  permet  pas  de  distinguer  si  la  clOr 
ture  est  plus  ou  moins  haute.  Comme  le  dit  la  (CQur  de 
Lyon,  le  législateur  n'a  pas  pu  entrer  dans  ces  cireon- 

(1)  hrrèt  46  rejdt  da  3  août  18S6  (Dallof,  an  mot  airvUudê,  a«  S3S); 
Aubi7  et  Rau,  t.  IL  p.  20e  at  nQt^  il.  Compares  Damolpmbe  (t.  XII,  p.  33, 
D'>  561  et  p.  54,  n^  576)  qui  fait  quelques  réserves. 

(2)  Voyez  les  arrêta  cités  par  Aubry  et  Rau,  t.  II,  p.  907  «t  note  2S. 
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stances  de  fait,  parce  quelles  auraient  fait  varier  le  droit 
d'un  jour  à  Tautre.  Celui  qui  se  clôt  aujourd'hui  peut  se 
déclore  demain,  il  peut  élever  ou  abaisser  sa  clôture,  le 
mur  peut  périr  par  accident  ou  par  vétusté  :  le  droit  chan- 
gera-t-il  par  suitQ  de  tous  ces  cbangenoents?  Le  législa- 
teur a  posé  une  règle  absolue  :  il  faut  s  jr  tenir  (i). 

La  cour  de  cassation  s*est  prononcée  en  faveur  de  lopi- 
nion  contraire.  Dans  l'espèce,  la  vue  s'exerçait  seulement, 
sur  le  toit  de  la  maison  voisine;  la  cour  a  jugé,  sans  mo- 
tiver davantage  son  arrêt,  qu'unq  telle  vue  n'était  pas  sou- 
mise, quant  aux  conditions  de  son  existence,  aux  règles  de 
l'article  678.  Le  rapporteur,  M.  Mesnard,  donne  le  motif 
que  Pardessus  invoque,  c'est  qu'il  n'y  a  pas  daction  sans 
intérêt,  et  où  est  Tintérét  du  voisin  qui  vient  se  plaindre  de 
ce  qu'on  a  pratiqué  une  vue  sur  son  héritage,  alors  que 
cette  vue  ne  permet  pas  de  voir  (2)?  Dans  un  autre  arrêt, 
il  est  dit  que  le  voisin  n'aurait  intérêt  à  réclamer  que  s'il 
voulait  exhausser  sa  maison  (3).  C'est  faire  de  la  question 
de  droit  une  question  de  fait.  Dans  le  système  du  code  civil, 
des  vue9  ouvertes  à  une  distance  moindre  que  la  distance 
légale  sont  des  vues  de  servitude.  Par  cela  seul  que  de  pa- 
reilles vues  sont  ouvertes  sur  son  fonds,  le  voisin  peut  se 
plaindre  que  l'on  empiète  sur  sa  propriété.  Vainement 
dirait-on  qu'il  n'éprouve  pour  le  moment  aucun  préjudice; 
faut-il  que  celui  dont  la  propriété  est  violée  prouve  que 
cette  entreprise  lui  cause  un  dommage?  Il  est  lésé  par  cela 
seul  que  l'on  empiète  sur  son  droit.  Le  tempérament  que 
la  doctrine  et  la  jurisprudence  admettant  est  fondé  ^ur 
l'équité  ;  nous  comprenons  que  les  parlements  aient  jugé 
^n  ce  sens  (4);  mais  sous  l'empire  de  notre  législation,  les 
magistrats  ne  peuvent  modifier  la  rigueur  du  droit  par 
l'équité  que  lorsque  la  loi  leur  en  dpnne  le  pouvoir  {^). 

(1)  Lyon,  4  novembre  1864  (Dalloz,  1866,  2,  17).  En  sens  contraire. 
Pardessus,  t.  I»,  p.  457  et  suîv.,  n»  201  ;  Msroadé,  t.  Il,  p,  fi95,  art.  (179, 
n«  H  ;  Oemolomhe,  t.  XII,  p.  47,  uf>*  569,  570. 

(2)  Arrêt  de  rejet  da  7  novembre  1849  (Dalloz,  1849, 1,  297). 

\2i)  Arrêt  de  rejet  du  2  février  1863  (DaUos.  1863,  1,  145).  Voyex,  daas  le 
même  sens,  Toulouse,  23  mai  1863  (Dalloz,  1863,  2,  75)  ;  Pau,  2  novembre 
1865  (Dalloï,  1866,  2,  235i  ;  Paris,  29  Juillet  1865  (Dalloz,  1867,  l,  258). 

(4)  Ferrlôre,  Commentaire  sur  la  Coutume  de  Paris  A*  Ht  p.  1*586,  n»  19. 

'5)  Maf^sê  et  Verj*  i»nr  //««phan»,  t.  II,  p.  185,  §  329,  note  10. 
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45.  Les  dispositions  du  code  sur  les  jours  supposent 
que  le  mur  où  ils  sont  ouverts  joint  immédiatement  Théri- 
tage  d*autrui  (art.  676).  Il  n'en  est  pas  de  même  des  arti- 
cles 678  et  suivants  concernant  les  vues.  Il  peut  se  trouver 
un  terrain  contigu  au  mur  ou  au  terrain  que  le  proprié- 
taire du  mur  possède,  mais  d  une  largeur  moindre  que  la 
distance  légale,  de  sorte  que  la  vue  porte  tout  ensemble 
sur  deux  ou  trois  propriétés.  Bien  que  la  dernière  ne  soit 
pas  contiguê  au  mur,  le  propriétaire  est  tenu  d'observer 
la  distance  que  la  loi  prescrit  pour  les  vues,  alors  môme 
que  le  propriétaire  intermédiaire  ne  se  plaindrait  pas.  Car 
il  est  toujours  vrai  de  dire  que  la  vue  porte  sur  un  fonds 
qui  ne  se  trouve  pas  à  la  distance  légale  du  mur  où  elle 
est  pratiquée.  On  est  donc  dans  le  texte  et  dans  l'esprit  de 
la  loi  (i). 

46.  Il  y  a  difficulté  quand  le  terrain  intermédiaire  ap- 
partient en  commun  au  propriétaire  du  mur  et  au  proprié- 
taire du  fonds  voisin  sur  lequel  la  vue  donne.  Peut-on 
avoir  une  vue  sur  une  chose  commune  sans  observer  les 
distances  prescrites  par  la  loi?  En  principe  la  question 
doit  être  décidée  négativement,  comme  l'a  fait  la  cour  de 
cassation  dans  un  premier  arrêt.  Il  résulte,  en  effet,  des 
articles  678  et  suivants,  que  la  distance  légale  de  six  pieds 
prescrite  pour  les  fenêtres  d'aspect  ne  doit  jamais  être  com- 
posée, en  quelque  partie  que  ce  soit,  d'un  terrain  apparte- 
nant à  celui  sur  qui  la  vue  est  exercée.  De  là,  la  cour 
conclut  que,  si  le  terrain  formant  la  distance  intermédiaire 
est  la  propriété  commune  des  deux  voisins,  la  ligne  de  sé- 
paration doit  être  placée  à  la  moitié  de  ce  terrain  ;  de  cette 
manière,  on  assure  à  chacun  des  communistes  une  jouis- 
sance égale  de  leur  copropriété  (2).  En  théorie,  la  cour 
avait  parfaitement  raison  ;  seulement  elle  avait  tort  d'ap- 
pliquer ce  principe  à  un  cas  spécial  dans  lequel  la  théorie 
reçoit  exception,  c'est-à-dire  à  la  communauté  qui  implique 
indivision  forcée.  Quand  une  cour  ou  une  ruelle  sont  lais- 
sées en  commun  par  les  deux  voisins,  pour  servir  aux 

(1)  Demolombe,  t.  XII,  p.  38,  n»  564;  Aubry  et  Rau,  t.  II,  p.  207  et 
DOte  29. 

(2)  AiTét  de  rejet  du  5  mai  1831  (Dalioz«  au  mot  Servitude,  qo  765). 
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divers  usages  auxquels  elles  sont  destinées,  il  faut  voir  si, 
dans  Tintention  des  parties»  elles  ont  affecté  le  terrain 
indivis  aux  jours  et  vues  qu'elles  voudraient  y  pratiquer 
afin  de  donner  la  lumière  et  Tair  à  leurs  habitations.  S'il 
s'agit  d'une  cour,  l'affirmative  n'est  pas  douteuse;  et  le 
plus  souvent  il  en  sera  de  môme  des  ruelles  ou  passages. 
Nous  avons  déjà  examiné  la  question  ;  nous  renvoyons 
donc  à  ce  qui  a  été  dit  au  tome  VII  (n^  484). 

Il  y  a  des  auteurs  et  des  arrêts  qui,  à  l'exemple  de  la 
cour  de  cassation,  appliquent  la  règle  générale  à  tous  les 
terrains  communs  (i).  C'est  ne  tenir  aucun  compte  de  la 
volonté  des  parties  intéressées,  et  c'est  cependant  cette  vo- 
lonté qui  est  décisive.  Si  elles  avaient  formellement  des- 
tiné le  terrain  commun  à  procurer  l'air  et  la  lumière  à  leurs 
héritages,  la  chose  serait  évidente.  Eh  bien,  l'intention 
des  parties  peut  aussi  résulter  de  la  nature  du  terrain 
laissé  en  commun  :  tel  est  le  cas  d'une  cour  ;  ou  des  cir- 
constances qui  ont  amené  l'indivision  et  qui  la  maintien- 
nent :  tel  est  le  cas  d'une  ruelle.  Toujours  est-il  que  dès 
que  l'on  peut  connaître  cette  intention,  elle  doit  l'emporter 
sur  les  principes  qui  régissent  la  communauté  en  général , 
principes  qui  eux-mômes  sont  fondés  sur  la  volonté  des 
copropriétaires. 

47.  Faut-il  appliquer  les  dispositions  du  code  sur  les 
vues  et  les  jours,  lorsque  le  terrain  qui  sépare  les  deux  voi- 
sins est  une  voie  publique?  La  négative  est  admise  par  la 
doctrine  et  la  jurisprudence.  Il  y  a  cependant  des  raisons 
de  douter  qui  ont  entraîné  une  cour  à  se  prononcer  pour 
l'opinion  contraire.  D'abord,  les  dispositions  des  articles  676 
et  suivants  sont  générales  :  peut-on  admettre  une  excep- 
tion sans  texte?  est-il  permis  de  distinguer  là  où  la  loi  ne 
distingue  pas?  Lorsque  le  propriétaire  du  mur  possède  un 
terrain  contigu  d'une  largeur  de  cinq  pieds,  il  ne  peut  néan- 
moins y  ouvrir  une  vue  droite  ;  comment  se  pourrait 41 
qu'il  eût  ce  droit  alors  que  le  terrain  qui  le  sépare  de  son 
voisin  appartient  à  la  commune?  Il  ne  pourrait  l'avoir  qu'à 

(r  PardesBUS,  t.  I",  p.  459,  n'»  204.  LWge,  15  loin  1850  {PasicrUie,  185U, 
2,  208).  ('emparez  Bordeaux,  20  juillet  1858  (Dailoz,  1859, 2, 184). 

viii.  3 
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titre  de  servitude  légale  ;  or»  y  a-t*il  une  servitude  légale 
sans  loi?  On  répond  qull  n'y  a  pas  lieu  d'appliquer  les 
articles  676  et  suivants  lorsque  les  ouvertures  pratiquées 
dans  un  mur  donnent  sur  une  voie  publique,  le  code  ne 
réglant  que  les  rapports  d'intérêt  privé  entre  ceux  qui  sont 
propriétaires  etclusife  des  terrains  sur  lesquels  donnent 
les  fenêtres»  Si  ce  terrain  est  une  voie  publique,  l'on  n'est 
plus  dans  le  texte  ni  dans  l'esprit  ded  diëpositioûs  restric^ 
tives  consacrées  par  le  code.  C'est  une  question  de  droit 
administratif,  par  conséquent  de  droit  public  et  non  de 
droit  privé.  Or»  il  est  élémentaire  que  les  rues  sont  desti- 
nées à  donner  aux  propriétaires  qui  y  bâtissent  des  issues 
et  des  vues  ;  veut-on  qu'il  y  ait  des  maisons  s^ns  portes  ni 
fenêtres  (i)?  Au  point  de  vue  de  l'intérêt  général,  la  réponse 
n'est  certes  pas  douteuse^  Mais  le  voisin  sur  le  fonds  duquel 
on  ouvre  des  vues  sans  observer  les  distances  légales  n'au- 
rait-il pas  le  droit  de  se  plaindre?  Que  lui  importe  A  lui 
que  le  terrain  intermédiaire  appartienne  À  la  commune  ou 
à  son  voisin?  Il  adroit  et  intérêt  à  s'opposer  aux  vueis  de 
servitude  que  l'on  veut  ouvrir  sur  son  héritage,  alors  qu'il 
n'y  a  ni  titre  ni  loi  qui  établisse  une  servitude»  La  vraie 
difficulté  git  donc  dans  le  texte.  Il  n'est  pas  doutent  que 
le  législateur  ne  décidât  la  question  en  faveur  des  rive* 
rains»  s'il  était  appelé  à  faire  ukie  lui  sur  la  matière;  mais 
l'a'-t-il  décidée?  Non^  dit  la  cour  de  Nancy;  dès  lors  on 
reste  dans  les  termes  absolus  du  code  civil  {i).  L'argiimen* 
tation  serait  irréfutable  si  la  tradition  ne  venait  à  l'appui 
de  l'opinion  générale^  Les  articles  678  et  suivants  sont 
empruntés  à  la  coutume  de  Paris^  dont  l'article  202  éiait 
ainsi  conçu  :  «  Aucun  ne  peut  faire  vues  droites  sur  son 
voisin^  ni  sur  place  à  lui  appartenant^  s'il  n'y  a  six  pieds 
de  dibtance  entre  ladite  vue  et  l'héritage  du  voisin,  et  ne 
peut  avoir  vues  dé  cêté,  s'il  n'y  a  deux  pieds  de  distance,  i» 
Comment  interprétait-on  cette  disposition?  «  L'article  202, 
dit  Ferriére»  so  doit  entendre  de  deux  maisons  qui  ne  Sont 

(1)  Voyez  le  rapport  du  conseiller  Mesnard,  sar  Tarrôt  de  la  cour  de  cas- 
aatioQ.du  l»  mars  1848  (DaHoz,  1818, 1, 158).  Comparez  les  autorités  citées 
par  Aubry  et  Rau,  t.  Il,  p.  207  etiiote  90. 

(2}  Naucy,  25  novembre  1810  (Oalluz,  au  mot  Serritude,  h9  760). 
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point  séparées  par  une  rue  ou  chemin  public,  encore  bien 
que  la  rue  ait  tnôins  de  six  pieds  de  largeur,  pafce  que  la 
vue  est  sûr  la  rue  qui  est  un  lieu  commun,  et  non  pas  sur 
ITiéritage  du  voisin,  t»  Telle  était  aussi  la  jurisprudence 
du  Chàtelôt  (i).  Les  auteurs  du  ôode  ont  reproduit  presque 
littéralement  Tarticle  202  de  la  Coutume  de  Paris,  et  ils 
ont  déclaré  qu'ils  n'entendaient  pas  innover  en  cette  ma- 
tière ;  il  i^ut  donc  entendre  l'article  678  dans  le  sens  oue 
l'on  donnait  à  l'article  202.  Cela  nous  paraît  décisif. 

4S.  Il  reste  cependant  des  difficultés.  Ou  conçoit  que 
la  nécessité  publique  remporte  sur  le  droit  dû  Voidln  lors- 
qu'il s'agit  de  vues  droites  ou  fenêtres  d'aspect  ;  l'intérêt 
général  est  si  évident  que  l'intérêt  privé  n'est  plus  éCôUté. 
Maià  où  est  la  nécessité  d'avoir  des  vueè  obliques  Sûr  l'hé- 
ritage du  voisin,  alors  que  la  vue  ne  porte  pas  sur  un  ter- 
rain appartenant  au  propriétaire  dû  mur?  La  cour  de  Dijon 
a  jugé  que  Ton  rentrait,  en  ce  cas,  dans  le  droit  commun, 
par  une  raison  qui  parait  décisive;  le  code  établit  une  règle 
qui  doit  recevoir  son  application,  à  moins  qu'il  n'y  ait  une 
exception.  D*exception  écrite  dans  la  loi,  il  n'y  en  a  pas. 
Si  l'on  admet  une  exception  pour  les  murs  parallèles  à  la 
rue,  c  est  par  nécessité  publique  ;  donc  l'exception  doit  être 
restreinte  dans  les  limites  de  la  nécessité.  La  cour  de  Cas- 
sation n'a  pas  admis  ce  système.  Elle  a  décidé  en  principe 
que  les  terrains  affectés  à  la  voie  publique  sont  destinés 
à  tous  les  genres  de  services  que  comporte  leur  nature  ; 
d'où  suit  que  chacun  en  peut  user,  à  la  seule  condition  de 
se  conformer  aux  mesures  administratives  ou  de  police  qui 
en  doivent  régler  Tusage.  Or,  de  leur  destination  m*âmô 
naît  pour  les  riverains  le  droit  d'y  pratiquer  des  issues, 
d'y  prendre  des  vues,  d'y  établir  des  balcons  ou  autres 
constructions  en  saillie ,  sans  être  soumis  à  d'autres  res- 
trictions que  celles  qu'il  appartient  au  pouvoir  adminiêtra'- 
tif  de  déterminer.  On  objecte  les  dispositions  limitatives 
des  articles  678  et  679  ;  la  cour  répond  que  ces  articles 
ont  seulement  pour  objet  de  régler  des  rapports  de  voisi'- 

(I)  Perrièrô,  Commentaire  sur  la  Coutume  de  Parié,  t.  II,  p.  1C80,  n*  3. 
Bouijon,  Droit  commun  de  la  France,  t.  Il,  p  28,  tt»  9.  Deagodete,  Loi9 
des  Ifàtiments,  sur  Vart.  202  de  la  Coutume  de  Paris ^  »••  15  et  1^, 
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liage  entre  propriétés  privées.  Comme  le  disait  le  conseil- 
ler Mesnard,  il  n'y  a  plus  de  voisinage  lorsque  deux  pro' 
priétaires  sont  séparés  par  la  voie  publique,  car  chacun 
des  héritages  confine  à  la  voie  publique  et  non  à  un  héri- 
tage du  voisin;  et  la  voie  publique  est  destinée  à  recevoir 
les  vues,  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  entre  les  vues  droites 
et  les  vues  obliques,  le  droit  des  riverains  de  pratiquer 
les  unes  et  les  autres  résultant  de  la  nature  môme  des 
terrains  sur  lesquels  elles  s'ouvrent  immédiatement  (i). 
L'argumentation  ne  nous  semble  pas  aussi  décisive  qu'elle 
en  a  l'air.  Est-ce  que  le  voisin  sur  le  fonds  duquel  la  vue 
porte  ne  pourrait  pas  répondre'  qu'il  ne  conteste  pas  au 
riverain  le  droit  d'user  de  la  voie  publique,  qu'il  lui  re- 
connaît môme  le  droit  de  pratiquer  des  vues  droites,  puis- 
que c'est  nécessité,  mais  que  la  raison  de  l'exception  ces- 
sant pour  les  vues  obliques,  l'exception  aussi  doit  cesser? 
La  véritable  réponse  se  trouve  dans  la  tradition.  Dans 
l'ancien  droit,  on  admettait  que  la  coutume  de  Paris  ne 
recevait  pas  d'application  à  la  voie  publique,  et  on  ne  fai- 
sait pas  de  distinction  entre  les  vues  droites  et  les  vues 
obliques.  Le  code  civil  doit  ôtre  interprété  dans  le  môme 
sens. 

49.- La  cour  de  cassation  comprenddans  l'exception  les 
balcons  et  autres  constructions  en  saillie.  Ceci  est  plus 
douteux.  Pour  les  balcons,  il  n'y  a  plus  une  ombre  de  né- 
cessité de  déroger  aux  dispositions  restrictives  du  code 
civil.  Ces  constructions  sont  de  pur  agrément;  le  droit 
de  l'un  des  voisins  ne  doit-il  pas  l'emporter  sur  le  plaisir 
de  l'autre?  La  cour  de  Bruxelles  répond  que  c'est  moins 
une  question  de  nécessité  qu'une  question  de  droit.  En 
effet,  les  rues  ne  sont-elles  pas  essentiellement  destinées 
à  la  circulation?  et  les  passants  ne  sont-ils  pas  libres  de 
regarder  les  maisons  et  môme  dans  l'intérieur  des  maisons 
par  les  fenêtres?  Si  ce  droit  appartient  à  tout  passant, 
pourquoi  le  refuserait-on  à  celui  qui  a  un  balcon?  Il  use 
du  droit  commun  (2).  Cela  nous  parait  plus  subtil  que  vrai. 

(1)  Arrêt  de  cassation  du  27  août  1849  (Dalloz,  1849,  1,  227).  Oompai-eï 
arrêt  de  cassation  du  1*' juillet  1861  (Dalloz,  1862,  1,  138). 

(2)  Bruxelles,  14  août  1848  (Dalloz,  1848.  2, 146  et  Pasicrisie,  1848,  2. 
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Celui  qui  a  un  balcon  peut  regarder  à  son  aise  sur  Yhéri- 
tage  du  voisin,  du  matin  au  soir.  De  lui  on  peut  dire  que 
son  œil  et  son  pied  sont  dans  le  fonds  sur  lequel  il  peut 
exercer  incessamment  sa  curiosité  indiscrète.  Tandis  que 
celui  qui  passe  dans  une  rue  ne  voit  qu'à  la  dérobée,  car 
on  ne  se  plante  pas  dans  une  rue  du  matin  au  soir.  La 
différence  est  donc  grande  (i)  ;  si  malgré  cela  on  admet  que 
les  balcons  font  exception  (2),  nous  ne  voyons  d'autre  motif 
juridique  d'expliquer  cette  dérogation  au  droit  commun 
que  la  tradition  coutumière. 

ftO.  Dès  que  l'on  admet  le  principe,  il  en  faut  accepter 
toutes  les  conséquences.  Il  a  été  jugé  que  les  dispositions 
restrictives  du  code  concernant  les  vues  ne  sont  pas  appli- 
cables aux  canaux  de  dérivation,  ces  canaux,  aussi  bien  que 
les  rivières,  étant  destinés  à  tous  les  usages  que  les  rive- 
rains en  veulent  faire,  donc  aussi  à  recevoir  les  vues  et  les 
jours  (s).  La  cour  de  cassation  a  été  plus  loin.  Il  s'agissait 
d'un  terrain  qui  n'était  pas  affecté  au  passage  du  public  ; 
il  servait  à  l'écoulement  de  trois  fontaines  communales  ; 
de  plus  les  eaux  pluviales  d'une  grande  partie  de  la  com- 
mune s'écoulaient  par  ce  terrain  pour  se  rendre  dans  un 
égout  souterrain.  La  cour  en  conclut  que  ce  terrain,  qui 
appartenait  à  la  commune,  était  affecté  à  l'usage  et  aux 
besoins  généraux  des  habitants  ;  qu'il  avait  donc  les  carac- 
tères du  domaine  public,  tel  qu'il  est  défini  par  l'article  538. 
Or,  l'usage  que  les  habitants  peuvent  faire  du  domaine 
public  n'étant  pas  limité,  il  en  résulte  qu'ils  peuvent  s'en 
servir  pour  y  ouvrir  des  vues  (4). 

II.  Des  jourt. 

ftl.  L'article  676  porte  que  le  propriétaire  d'un  mur 
non  mitoyen,  joignant  immédiatement  l'héritage  d'autrui, 

215;.  Arrêt  de  rejet  de  la  cour  de  oassation  de  Belgique  du  8  juillet  1864 
{Pasicrisie,  1864, 1,  401). 

(1)  Il  y  a  un  arrôt  en  oe  sens  de  Liège,  28  décembre  1842  {Pasicrisie, 
1843,  2,  101). 

(2)  Demolombe,  t.  XII,  p.  42, n»  567;  Aubry  et  Hau,  t.  II,  p.  208  et  note  32, 
et  les  autorités  qui  y  sont  citées. 

(3)  Liège,  2  avril  1838  (Pasicrisie,  1838, 2,  96). 

(4)  Arrêt  de  rejet  du  18  janvier  1859  (Dalle/,  1859,  1,  o:>). 
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peut  y  pratiquer  des  jours  à  fer  maillé  et  à  verre  dormant. 
Que  faut-il  décider  si  le  mur  ne  joint  paa  immédiatement 
rhéritage  voisin?  S*il  y  a  entre  le  mur  et  ledit  héritage  la 
distance  presorite  par  les  articles  678  et  suivants,  le  pro^ 
priétaire  pourra  ouvrir  des  vues  droites  ou  obliques.  Mais 
si  la  distance  légale  n'existe  pas,  il  n  a  pas  le  droit  d'avoir 
deq  fenâtres  ouvrantes.  Pourra-t*il,  en  ce  cas,  ouvrir  des 
jours?  L^affirmatiye  ne  souffre  aucun  doute.  S*il  peut  ouvrir 
des  jours,  alors  môme  que  le  mur  joint  immédiatement  le 
fonds  du  voisin,  à  plus  forte  raison  pourra4-il  en  prati- 
quer, s*il  possède  un  terrain  au  delà  du  mur  sur  lequel  les 
jours  donneront  (i). 

49-  Lq  code  règle  le  mode  de  construction  des  jours  ; 
nous  avons  dit  dans  quel  but  (n®  35).  Aux  termes  de  larti- 
de  676,  les  jours  doivent  être  à  fep  maillé^  c  est-à-dire, 
comme  Texplique  le  deuxième  alinéa,  qu  ils  doivent  être 
garnis  d'un  treillis  dç  fer,  dont  les  mailles  ont  un  déci* 
mètre  d'ouverture  au  plus.  Ce  treillis  est  assez  inutile 
puisqu'il  ne  s'agit  pas  de  fenâtres  ouvrantes;  le  législateur 
a  craint  sans  doute  que  celui  qui  habite  la  chambre  éc}ait 
rée  par  un  jour  n'enlève  les  carreaux  pour  jeter  sur  le  fonds 
du  voisin  ce  qu'il  n'a  pas  le  droit  d  y  jeter.  L'expérience 
atteste  malheureusement  qu'entre  voisins,  il  n'^  a  pas  de 
malice  ni  de  méchanceté  auxquelles  il  ne  faille  s'attendre, 
une  fois  que  les  bons  rapports  sont  troublés.  De  plus,  la  loi 
veut  que  le  verre  soit  dormant,  c'est-à-dire  que  le  clsàssis 
dans  lequel  U  est  placé  soit  fixé  au  mur  de  manière  qu'on 
ne  puisse  pas  l'ouvrir;  dans  les  anciennes  coutumes*  on 
disait  :  scellé  à  plâtre  ou  à  cfiauœ,  ce  qui  est  la  marque  de 
la  perpétuelle  demeure  ;  d'après  l'article  525,  l'expression 
à  ven^e  donnant  implique  donc  que  le  verre  soit  arrêté  à 
perpétuelle  demeure.  C'est  la  garantie  essentielle  pour  le 
voisin.  La  loi  ne  dit  pas  que  le  verre  doit  être  mat;  mais 
le  voisin  est  empêché  de  voir  par  cela  seul  qu'il  ne  peut 
pas  ouvrir  la  fenêtre,  et  qu'elle  est  garnie  d'un  treillis  en 
fer.  C'est  donc  improprement  que  la  loi  donne  le  nom  de 
fenêtre  à  des  jours  ainsi  construits  (s). 

(1)  Demante,  Cours  analytiguCt  t.  II,  p.  624,  n«5?)2  ^11. 

(2)  C*e8t  rexplicatioQ  de  Feméi*6  sur  la  Coutume  de  Paris  {i.  II,  p.  1076, 
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M.  «  Ces  fônôtres  ou  jours,  dit  Tarticle  677,  ne  peuvent 
être  établis  qu'à  vingt-si^  (Jécimètras  (huit  pieds)  au-dessus 
du  plancher  ou  sol  de  la  chambre  que  Top  veut  éclairer, 
si  c  est  à  rez-de-chaussée,  et  à  dix-neuf  décimètres  (six  pieds) 
au-dessus  du  plancher  pour  les  étages  supérieurs.  9  La  loi 
ne  limite  pas  la  hauteur  ni  la  largeur  des  jours;  le  pro- 
priétaire du  mur  jouit  donc  à  cet  égard  d  une  entière  liberté. 
C'est  que  l'usage  de  cette  liberté  ne  peut  causer  aueun  pré- 
judice au  voisin,  car  quelque  hautes  et  larges  que  soient 
les  feqétres,  elles  ne  peuvent  servir  à  voir  sur  le  fonds  du 
voisin,  et  on  ne  peut  en  abuser  pour  y  jeter  quoi  que  ce 
soit.  Peu  importe  après  cela  qu'elles  aient  plus  ou  moins 
d'étendue;  elles  donneront  un  jour  plus  considérable,  oe 
qui  profitera  à  l'un  des  voisins  sans  nuira  à  l'autre  (1). 

IIL  J>eê  Wiêê, 

M.  Les  vues  sont  des  fenêtres  ouvrantes.  Elles  sont 
plus  ou  moins  incommodes  pour  le  voisin,  suivant  qu'elles 
sont  droites  ou  obliques  (2).  De  là  la  distinction  faite  par 
les  articles  678  et  679  :  «  On  ne  peut  avoir  des  vues  droites 
ou  fenêtres  d'aspect,  ni  balcons  et  autres  semblables  sail- 
lies sur  l'héritage  de  son  voisin,  s'il  n'y  a  dix-neuf  déci- 
mètres (six  pieds)  de  distance  entre  le  mur  où  on  les  pra- 
tique et  ledit  héritage.  On  ne  peut  avoir  des  vues  par  côté 
ou  obliques  sur  le  même  héritage,  s'il  n'y  a  six  décimètres 
(deux  pieds)  de  distance.  «  La  loi  ne  limite  pas  le  mode  de 
construction  des  vues  ;  elle  ne  dit  pas  à  quelle  distance  du 
plancher  elles  peuvent  âtre  pratiquées.  A  cet  égard,  le  pro- 

Xi9  6).  La  Coutume  cTOrléan»  disait  «  que  Ton  ne  doit  avoir  à  travers  du 
ver^e  regard  péoétratif  ^ur  le  voisiu.  ••  De  1^,  dit  Ferriére,  queloues-unç 
ont  cru  quUi  fallait  que  ce  fût  du  gros  verre,  épais  et  obscur.  La  Coutume 
de  PiAvis  disait,  comme  (e  code,  verre  dormant,  ce  qui  sigaitle  verre  arrêté 
et  scêlté.  S"ï\  <)tait  obscur,  il  «erait  peu  utile.  D't^utres  coutumea  disaient  : 
verre  mort  ou  mourant,  pour  marquer  qu'il  ne  peut  être  remué  ni  mobile. 

(1)  il  f  a  quelques  difficultés  daus  rapplicatiim,  difficultés  techniques 
plutôt  que  de  droit,  pour  lesquelles  nous  renvoyons  à  Aubry  et  Kau  (t.  Il, 
p.  203  et  notes  11-13)  et  à  Uemolombe,  t.  Xll,  p   10,  n*^*  034  et  suiv. 

(2)  Nous  avons  dit  ce  que  l'on  entend  par  vue  droite  et  par  vue  oblique. 
Quant  aux  difficultés  d'application,  nous  renvoyons  aux  auteurs  précités, 
a  moins  qu'elles  ne  donnent  lieu  à  une  question  de  droit  (Aubry  et  Rau, 
t.  II,  p.  202  et  notes  2-6,  et  les  autorités  qui  y  sont  citées). 
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priétaire  du  mur  jouit  d  une  liberté  absolue  :  il  n  y  avait 
aucune  raison  de  la  restreindre,  puisque  les  vues  portent 
sur  un  terrain  qui  lui  appartient.  Mais  si  ce  terrain  était 
peu  considérable,  la  vue  porterait  en  grande  partie  sur 
l'héritage  du  voisin  ;  il  y  aurait  donc  empiétement  sur  sa 
propriété.  Pour  l'empêcher,  le  législateur  détermine  la  dis- 
tance qui  doit  exister  entre  le  mur  et  le  fonds  du  voisin. 
Cette  distance  est  calculée  de  façon  que  les  vues  ne  peuvent 
causer  au  voisin  qu'une  de  ces  incommodités  que  le  voisi- 
nage produit  nécessairement,  et  que  chacun  doit  supporter 
pour  que  la  vie  commune  devienne  possible. 

55.  La  disposition  de  l'article  678  ne  s'applique  pas 
seulement  aux  fenêtres  proprement  dites  ;  elle  reçoit  aussi 
son  application  aux  balcons  et  autres  semblables  saillies, 
dit  le  texte.  Il  faut  entendre  par  là  des  ouvrages  quelcon- 
ques formant  une  partie  intégrante  de  la  construction, 
par  le  moyen  desquels  la  vue  peut  s'exercer  sur  l'héritage 
du  voisin.  On  demande  si  la  loi  est  applicable  au  toit  fait 
en  forme  de  terrasse.  La  cour  de  Metz  a  décidé  la  néga- 
tive. «  Les  ouvrages  dont  le  voisin  se  plaint,  dit  larrét, 
ne  constituent  en  réalité  que  la  toiture  de  la  maison  ;  s'il 
est  d'usage  d'établir  les  toits  sur  un  plan  plus  ou  moins 
incliné,  rien  ne  défend  de  leur  donner  une  forme  plane  ou 
horizontale  ;  rien  ne  défend  non  plus  au  propriétaire  d'une 
maison  ainsi  construite  de  se  transporter  sur  la  toiture  et 
d'en  faire  une  sorte  de  belvédère  ou  de  lieu  de  repos.  » 
L'arrêt  conclut  qu'en  agissant  ainsi,  le  propriétaire  ne  fait 
qu'user  de  son  droit,  sans  nuire  à  celui  de  son  voisin,  qui 
peut,  si  bon  lui  semble,  exhausser  sa  maison  (i).  Il  est  vrai 
que  ce  cas  ne  rentre  pas  dans  la  lettre  de  la  loi  ;  un  toit 
en  terrasse  n'est  ni  une  vue  droite,  ni  un  balcon,  ni  une 
saillie.  Mais  n'est-ce  pas  s'attacher  trop  servilement  au 
texte?  Le  législateur  en  se  servant  des  expressions  les  plus 
générales,  et  autres  semblables  saillies,  a  suffisamment  ma- 
nifesté son  intention  de  comprendre  tous  les  ouvrages  qui 
procurent  une  vue  sur  l'héritage  du  voisin.  Sans  doute 
chacun  est  libre  de  construire  ses  toits  comme  il  veut  et 

(1)  xMetz,  25  mai  1«j8  «Dallo/.,  1840,  1,  21*0>. 


DES    SRRVITUDKS.  77 

den  user  comme  il  lentend.  Mais  je  puis  aussi  bâtir  comme 
je  veux;  toutefois  dès  que  je  bâtis  de  manière  à  me  procu- 
rer une  vue  sur  le  fonds  voisin,  je  suis  obligé  de  laisser 
entre  son  héritage  et  le  mien  la  distance  prescrite  par  la 
loi.  Sur  le  pourvoi  en  cassation,  il  intervint  un  arrêt  de 
rejet,  mais  on  voit  par  les  observations  du  conseiller  rap- 
porteur que  la  décision  aurait  été  cassée  si  la  cour  de 
cassation  n  avait  trouvé  une  justification  suffisante  dans 
d'autres  motifs.  11  y  a  un  arrêt  de  la  cour  de  Bruxelles  dans 
le  sens  de  notre  opinion  (i). 

Est-ce  à  dire  que  tout  moyen  de  voir  soit  prohibé?  Les 
termes  et  Tesprit  de  la  loi  impliquent  qu'il  doit  y  avoir  une 
construction,  un  ouvrage  quelconque  qui  soit  destiné  à 
procurer  une  vue  sur  l'héritage  du  voisin;  par  conséquent 
la  vue  doit  s'exercer  d'une  manière  permanente  avec  une 
destination  perpétuelle.  Il  a  été  jugé  que  des  piles  de  bois 
à  brûler,  élevées  temporairement  dans  un  chantier,  ne 
tombent  pas  sous  l'application  de  l'article  678,  parce  que, 
par  leur  nature  et  leur  destination,  elles  ne  procurent  pas 
au  propriétaire  du  chantier  ni  aux  personnes  de  sa  maison 
une  vue  droite  sur  l'héritage  du  voisin.  Il  est  vrai  que, 
dans  l'espèce,  les  ouvriers  chargés  de  placer  et  de  dépla- 
cer les  bois  pouvaient  voir  momentanément  dans  le  jardia 
du  voisin  ;  mais  ce  fait  accidentel  ne  constitue  pas  une  vue 
dans  le  sen»  de  la  loi  qui  lappelle  une  servitude,  ce  qui 
marque  une  certaine  permanence.  Tout  ce  que  l'on  pouvait 
soutenir,  c'est  que  les  piles  de  bois,  telles  qu'elles  étaient 
placées  dans  le  chantier,  causaient  un  dommage  au  voi- 
sin, et  qu'il  en  résultait  une  action  en  indemnité  (2). 

ft6.  Il  y  a  une  question  plus  douteuse  :  l'article  678 
s'applique-t-il  aux  ouvertures  qu'un  propriétaire  pratique 
dans  son  toit  et  qui  ne  regardent  que  le  ciel?  Les  arrêts 
leur  donnent  le  nom  de  lucarnes  ou  de  fenêtres  tabatières, 
et  décident,  de  même  que  les  auteurs,  que  ce  ne  sont  pas 
des  vues  proprement  dites,  que  par  suite  il  n'y  a  pas  lieu 

(1)  Bruxelles,  23  Juillet  1842  {Pasicrisie.  1842,  2,  213)  et  Daîloz,  an  mot 
Servitude,  n»  750.  Comparez  Demolombe,  t.  XII,  p.  52,  n«  573.  Aul»rv  et 
Rau,  t.  II,  p.  205,  note  21. 

1,2)  Paris  6  août  1833  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n«  "5*2  . 
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(rappliquer  les  dispositions  restrictives  du  code.  Çel^  n'est- 
il  pas  trop  absolu  ?  Pardessus  ^U  que  le  yoisip  n'a  p^Mt  le 
droit  de  se  plaindre  faute  d'intérêt  (i).  Cette  fin  d^  non-rece» 
voir,  comme  nous  en  avoua  déjà  fa^t  1^  remarqua  (n°  44), 
ne  noua  pi^rait  pas  sufiSsante.  Si  les  lucarnes  sont  con^ 
struites  de  façon  à  éclairer  seulement  lea  ç^ombjes  d  un 
bâtiment,  alors  il  est  certain  qu  elles  ne  constituent  pas 
des  vues,  car  la  loi  entend  par  yues  des  fenêtres  qui  servent 
à  voir  sur  Théritage  d*autrui.  l^a  question  est  donc,  en 
réalité,  une  difficulté  de  fait.  Il  a  été  jugé  par  la  cour  de 
Bordeaux  qu  une  lucarne  existant  dans  les  combles  d  une 
maison ,  et  destinée  è^  éclairer  un  siège  de  latrine  et  à 
conduire  sur  la  toiture,  avait  été  ifnproprement  qualifiée 
fenêtre  de  prospect,  que  c'était  un  jour  plutôt  qu  upe  vue  (2); 
il  fallait  donc  appliquer  l'article  676  plutôt  que  V«^rti- 
cle678.  Dans  une  autre  espèce,  jugée  par  la  cour  de  Metz, 
les  ouvertures  avaient  été  pratiquées  dans  le  comble  de  la 
toiture,  uniquement  pour  procurer  l'air  et  le  jour  au  cor- 
ridor du  premier  étage;  elles  ne  donnaient  qi  vues  droites 
ni  vues  obliques  sur  le  jardin  et  la  maison  de  l'appelant; 
des  tambours  placés  au-dessous  desdite^  ouvertures  empê- 
chaient de  s'en  approcher.  Sans  doute  ces  tambours  pou- 
vaient être  enlevés.  S'ils  le  sont,  dit  la  cour,  les  juges  sta- 
tueront ;  mais  à  chaque  jour  suffit  sa  peine,  et  les  tribunaux 
ne  doivent  pas  juger  par  anticipation  des  difficultés  qui  ne 
sont  pas  encore  nées.  L*arrêt  débouta  le  plaignant  comme 
étant  pour  le  moment  sans  intérêt  (3).  La  cour  de  Colmar 
a  jugé  dans  le  même  qens,  toujours  en  fait,  en  décidant 
que  l'ouverture  litigieuse  ne  pouvait  procurer  au  proprié- 
taire d  autre  avantage  que  de  donner  du  jour  à  sa  maison, 
et  qu'il  était  impossible  de  l'utiliser  comme  fenêtre  d'as- 
pect (4).  Même  décision  de  la  cour  de  Liège  :  l'arrêt  con- 
state que  la  fenêtre  plate  dont  il  s'agissait  au  procès  était 
construite  dans  des  conditions  telles,  quelles  empêchaient 


(1)  Pardessus,  1. 1*',  p.  463,  n®  207.  Comparez  Aubry  et  RaQ,t.  II,  p.  209 
et  note  34. 

(2)  Bordeaux,  1«  février  1839  (Dallez,  au  mot  Servitude,  n^  417). 
^3)  Metz,  13  avril  1853  (Dalloz,  1854, 5,  704). 

(4)  Colmar,  2  mai  1855  (Dalioz.  1856. 2, 9). 
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de  dirigfer  la  vue  sur  la  propriété  du  voisin  ;  prenant  jour 
vers  le  ciel,  ^Ues  ne  pouvaient  qu'éclairer  le  grenier  où 
traTaillaient  des  ouvriers  (i). 

m.  Comment  oompte-t^-on  les  distances  prescrites  par 
les  articles  678  et  679?  L'article  680  répond  à  la  question 
en  ces  termes  :  «  La  distance  dont  il  est  parlé  dans  les 
deux  articles  précédents  se  compte  depuis  le  parement 
extérieur  du  mur  où  l'ouverture  se  fait,  et,  s'il  y  a  bal<- 
cons  ou  autres  semblables  saillies,  depuis  leur  ligne  exté- 
rieure jusqu'à  la  ligne  de  séparation  des  deux  propriétés,  » 
Cette  disposition  s'applique,  sans  di£Sculté  aucune,  aux 
vue9  droites.  La  cour  de  cassation  a  posé  à  cet  égard  un 
pripcipe  qui  résulte  du  motif  même  pour  lequel  une  cer- 
taine distance  doit  être  observée  :  «  Tout  l'espace  dont  la 
distance  se  compose  doit  être  pris  sur  le  terrain  de  celui 
qui  pratique  l'ouverture,  de  manière  que  la  vue  n'i^tteigne 
jamais  une  portion  quelconque  du  fonds  voisin  qu'après  la 
distance  légale  (s),  n  L'article  680  est  en  harmonie  par- 
faite avec  ce  principe  quand  il  s'agit  de  vues  droites.  Mais 
les  auteurs  sont  unanimes  à  dire  que  cette  disposition  ne 
peut  recevoir  son  application  littérale  aux  vues  obliques  ; 
il  faudrait,  d'après  le  texte,  compter  la  distance  depuis  le 
parement  extérieur  du  mur  où  l'ouverture  se  fait;  or,  si 
l'on  procédait  ainsi,  on  arriverait  à  ce  résultat  absurde, 
que  la  plupart  des  vues  de  côté  seraient  impossibles,  car 
le  mur  devrait  ise  trouver  séparé  de  Tbéritage  voisin  par 
un  espace  de  six  décimètres,  tandis  que  le  plus  souvent  le 
mur  est  conligu.  Mais  peu  importe  la  contiguïté  du  mur, 
pourvu  que  les  ouvertures  soient  éloignées  de  l'héritage 
voisin  à  la  distance  prescrite  par  la  loi  ;  c'est  donc  du  point 
oi\  l'ouverture  est  pratiquée  que  la  distance  doit  être  cal* 
culée.  D  après  cela,  on  s'accorde  à  admettre  que  pour  les 
vues  obliques  la  distance  de  six  décim^ires  doit  se  comp- 
ter à  partir  de  l'arête  du  jiimbage  de  la  fenêtre  ou  eroir 
sée  (s). 

(1)  Liège,  10  Juillet  1867  (PasicHsie,  1868,  2,  49). 

(2)  Arrêt  de  rejet  da  !«'  décembre  1851  (Dalloz,  1852, 1, 30).  Demolomoe, 
t.  XII,  p.  26,  no  552. 

(8)  Pardeasus,  1. 1^",  p.  461,  n»  206. 
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58.  L'application  de  Tarticle  680  donne  lieu  à  une  diffi- 
culté quand  les  deux  héritages  sont  séparés  par  un  mur 
mitoyen.  Quel  est,  en  ce  cas,  le  point  précis  où  commence 
l'héritage  voisin?  est-ce  après  le  mur?  est-ce  avant  le  mur? 
ou  la  ligne  de  séparation  se  trouve-t-elle  au  milieu?  On 
calcule  la  distance,  d'après  l'opinion  commune,  à  partir  du 
point  milieu.  Il  y  a  cependant  une  raison  de  douter,  c'est 
que  le  mur  mitoyen  est  commun  et  indivis  entre  les  deux 
propriétaires  dans  chacune  de  ses  parties.  Si  l'on  s'en  tient 
à  ce  principe  qui  est  incontestable,  on  ne  trouvera  pas  un 
point  milieu  qui  forme  la  ligne  de  séparation,  car  un  point 
milieu  implique  la  division,  tandis  que  dans  la  mitoyen- 
neté toute  division  est  impossible.  Mais  que  faire?  Ne  pas 
tenir  compte  du  mur?  On  ne  le  peut.  Placer  la  ligne  de 
séparation  après  le  mur  ou  avant  le  mur  ?  Il  n'y  a  pas  de 
raison  pour  se  décider  en  faveur  de  l'un  de  ces  avis  plutôt 
qu'en  faveur  de  l'autre.  Forcément  on  a  dû  placer  la  ligne 
de  séparation  au  milieu.  C'est  l'opinion  générale,  sauf  le 
dissentiment  de  M.  Valette  (i). 

N^  3.  DRS  JOURS  BT  VUR8  DK  SRRVITCDR. 

I.  Principe. 

59.  Quand  les  jours  et  les  vues  sont  pratiqués  d*après 
les  conditions  et  restrictions  établies  par  les  articles  676- 
679,  ils  ne  donnent  au  propriétaire  du  mur  aucun  droit  de 
servitude  aur  le  mur  du  voisin  ;  c'est  l'exercice  de  la  pro- 
priété, telle  qu'elle  est  organisée  dans  la  société  civile.  On 
peut  dire  que  le  propriétaire  du  mur  n'est  pas  libre,  puis- 
qu'il ne  peut  pas  faire  dans  son  mur  telles  ouvertures  que 
bon  lui  semble  ;  on  peut  dire  aussi  que  le  voisin  n'est  pas 
libre,  puisqu'il  ne  peut  pas  exclure  de  son  héritage  l'œil  de 
celui  qui  a  une  vue  quelconque  sur  son  fonds.  La  liberté 
absolue  n'existe  pas  pour  les  choses  pas  plus  que  pour  les 
personnes.  A  raison  des  nécessités  de  l'état  social,  la  pro- 
priété est  assujettie  à  des  restrictions  que  la  loi  appelle 

(l)  Aubry  et  Rau»  t.  II.  p.  206  e*  note  24.  Monrlon.  t.  I•^  p.  794,  noté. 
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des  servitudes,  mais  qui,  en  réalité,  forment  le  droit  com- 
mun de  la  propriété.  Celui  qui  fait  dans  son  mur  des  jours 
et  des  vues,  en  se  soumettant  à  ces  restrictions,  agit  donc 
à  titre  de  propriétaire.  En  ce  sens,  on  appelle  ces  vues 
des  vues  de  droit.  Par  contre,  si  le  propriétaire  ne  se  sou- 
met pas  à  ces  restrictions,  il  dépasse  le  droit  que  lui  donne 
la  propriété,  donc  il  impose  au  fonds  voisin  une  restric- 
tion qui  ne  résulte  pas  du  droit  commun,  c  est  dire  qu'il 
le  grève  d'une  servitude. 

60.  Quand  peut-oii  dire  que  celui  qui  ouvre  un  jour 
ou  une  vue  dans  un  mur  dépasse  son  droit  de  propriété? 
Quand  il  s*agit  d  une  vue  ou  fenôtre  d'aspect,  il  n'y  a  aucun 
doute  ;  la  restriction  consiste  à  observer  une  certaine  dis- 
tance ;  celui  qui  pratique  une  ouverture  sans  observer  la 
distance  légale  n'agit  plus  comme  propriétaire,  il  agit  donc 
à  titre  de  servitude.  Ainsi  les  vues  qui  se  trouvent  à  une 
distance  moindre  que  la  distance  légale  sont  des  vues  de 
servitude.  Pour  les  jours,  il  y  a  quelque  difficulté.  Le 
code  prescrit  plusieurs  restrictions  ;  les  unes  concernent 
le  mode  de  construire  les  jours,  les  autres  la  distance,  à 
partir  du  plancher,  à  laquelle  l'ouverture  peut  être  faite. 
Suffit-il  que  l'une  ou  l'autre  des  conditions  prescrites  par 
la  loi  n'ait  pas  été  remplie  pour  que  le  jour  devienne  un 
jour  de  servitude?  La  négative  est  admise  par  la  doctrine 
et  consacrée  par  la  jurisprudence.  Il  s'agit  de  savoir  si  des 
jours  établis  dans  des  conditions  extralégales,  et  mainte- 
nus pendant  trente  ans,  grèvent  le  fonds  voisin  d'une  ser- 
vitude de  jour.  Pour  qu'une  servitude  soit  acquise  par 
prescription,  il  faut  une  possession  trentenaire,  et  cette 
possession  doit  réunir  les  conditions  générales  requises 
pour  que  la  possession  conduise  à  la  prescription.  Il  faut 
notamment  que  la  possession  ne  consiste  pas  en  actes  de 
simple  tolérance.(art.  2232).  La  question  est  donc  celle-ci  : 
des  jours  extralégaux  constituent-ils  une  possesôion  utile 
pour  prescrire,  de  même  que  les  vues  extralégales  servent 
de  fondement  à  la  prescription?  Il  y  a  une  raison  de  diffé- 
rence entre  les  vues  et  les  jours.  Les  premières  sont  telle- 
ment onéreuses  au  voisin,  que  l'on  ne  peut  pas  admettre 
qu'il  les  souffire  par  tolérance  ;  c'est  un  empiétement  si  di- 
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rect  sur  la  propriété,  que  Ton  doit  supposer  qu  il  se  ùSt  en 
vertu  d  un  titre,  ou  du  moins  en  vei^tu  d'un  concours  tacite 
de  volontés.  Tandis  que  les  Jours  sont  bien  moins  incom- 
modes; le  Voisin  peut  donc  tolérer  beaucoup  sans  qu*on 
puisse  en  induire  qu'il  entend  accorder  un  droit.  Que  lui 
importe  que  les  mailles  aient  ube  ouvertuk*e  d'un  décimètre 
et  demi  au  lieu  d*un  décimètre,  comme  le  veut  l'article  677? 
Ce  ne  sera  pas  moins  un  jour  de  tolérance,  donc  exclusif 
de  l'idée  de  servitude.  Il  suit  de  là  que,  pouf  les  jours,  la 
question  de  savoir  si  ce  sont  des  actes  de  tolérance  ou  des 
actes  de  servitude  reste  uuo  question  de  fait,  qui  se  déoi*- 
dera  en  vertu  de  l'article  2232  plutôt  qu'en  vertu  de  Tap- 
plication  rigoureuse  des  articles  676  et  677. 

Il  a  été  jugé^  d'après  ce  principe,  qu'une  ouverture  pra- 
tiquée à  une  distance  de  cinq  pieds  du  plancher,  tandis 
que  la  loi  prescrit  une  distance  de  huit  pieds,  n'était  pas 
pour  cette  seule  raison  un  jour  de  servitude,  d*abord  parce 
que  l'enseuitlement  était  fort  au-dessus  de  la  hauteur  d'ao 
coudoir,  puis  parce  qu'elle  était  grillée  et  barreaudée* 
ce  sont  les  termes  de  l'arrôti  La  cour  en  conclut  que  U 
jour  a  conservé  son  caractère  primitif  de  précarité  (i).  On 
appelle  ces  jours  des  jours  de  tolérance  ou  de  souffrance, 
parce  que  le  voisin  souffre  par  tolérabce  qu'ils  soient 
faits  contrairement  aux  prescriptions  Sévères  de  la  loi. 
De  méme^  la  cour  de  Paris  a  décidé  que  des  jours  garnis 
de  barreaux  et  de  traverses  de  fer,  et  établis  à  la  hauteur 
prescrite  par  l'article  677,  ne  perdaient  pas  leur  caractère 
de  jours  de  souffrance,  parce  qu'ils  n'étaient  pas  grillés 
et  ferrés  dans  les  dimensions  voulues  par  la  loi  ;  l'arrêt 
dit  que  c'était  là  une  tolérance  du  voisin,  que  Ton  ne  de- 
vait pas  tourner  à  son  préjudice  en  transformant  la  tolé- 
rance en  servitude  (2).  La  cour  de  cassation  a  sanctionné 
cette  doctrine  ;  elle  est  favorable  aul  propriétaires  qui  pra- 
tiquent des  jours  dans  leurs  murs,  plutôt  que  défavorable, 
car  si  la  moindre  inobservation  de  la  loi  avait  pouf  consé- 
quence de  menacer  les  voisins  d*une  servitude,  ih  exige- 


(1)  Lyon,  26  juillet  1838  (DaUox.au  mot  Servitude,  qo  474, 39), 
{2)  Paris,  29  avril  1839  (Dalloz,  au  mot  Sertitude,  n<>  474,  4'»). 
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raient  l'exécution  rigoureuse  de  la  loi  ;  les  propriétaires 
en  souffriraient,  ainsi  que  les  rapports  de  bon  voisinage, 
qu*il  importe  tant  de  ne  pas  envenimer;  Il  est  donc  de 
jurisprudence  que  la  question  de  savoir  si  lés  jours  sont 
de  tolérance  ou  de  servitude  est  une  question  de  fait, 
abandonnée  à  Tappréciation  des  tribunaux;  les  juges  pour- 
ront sans  doute  avoir  égard  à  Tinobservation  des  condi- 
tions prescrites  par  les  articles  676  et  677|  mais  leur 
décision  sera  toujours  une  décision  en  fait»  rendue  par 
application  de  Tarticle  2232  (i). 

61.  Si  les  jours  et  les  vues  pratiqués  dans  un  mur  sont 
des  jours  et  des  vues  de  droit,  et  s*ils  subsistent  pendant 
trente  ans,  il  en  résultera  une  servitude  à  charge  du  fonds 
voisin.  Mais  en  quoi  consiste  cette  servitude?  Le  proprié- 
taire d'un  mur  joignant  immédiatement  rhéritage  du  voi- 
sin 7  a  pratiqué  des  fenêtres  d'aspect,  alors  qu'il  avait 
seulement  le  droit  d'y  ouvrir  des  jours;  ou  il  a  ouvert,  à 
la  vérité,  ces  vues  sur  un  terrain  qui  lui  appartient,  mais 
qui  n'offre  pas  la  largeur  voulue  par  la  loi,  de  sorte  que  le 
propriétaire  n'avait  pas  le  droit  de  pratiquer  des  vues. 
Celles  qu'il  a  faites,  dans  l'une  et  l'autre  hypothèse,  sub- 
sistent pendant  trente  ans.  Quel  sera  l'eff^^t  de  cette  pos- 
session i  La  question  divise  la  cour  de  cassation  de  France 
et  la  cour  de  cassation  de  Belgique,  et  les  cours  d*appel 
suivent  la  cour  suprême.  Les  auteurs  aussi  sont  divisés. 
Constatons  d  abord  que  tout  le  monde  est  d'accord  sur  un 
point;  c'est  que  le  voisin  qui  a  souffert  que  le  propriétaire 
du  mur  y  établit  des  vues^  alors  qu'il  n'avait  que  le  droit 
d'y  ouvrir  des  jours,  ne  peut  plus,  après  trente  ans»  de- 
mander que  ces  vues  soient  bouchées  :  tout  droit  se  pres-^ 
crit  par  trente  ans,  donc  aussi  le  droit  de  demander  que 
des  ouvertures  eitralégales  soient  supprimées.  Mais  ne 
faut-il  pas  aller  plus  loin  et  dire  que  le  propriétaire  du 
mur  a  acquis  la  servitude  de  vue  par  la  prescription  tren- 
tenaire?  C'est  l'opinion  consacrée  par  la  jurisprudence  fran- 
çaise, et,  à  notre  avis,  c'est  la  bonne. 

(1)  ArrAt  da  rejet  do  24  décembre  183S(Dallos,  aa  mot  Semiiudg,  a<»474,  fi<»). 
Arrêt  de  cassation  du  18  juillet  1859  (Dalioz,  1859,  1,  400).  Comparez  Pau, 
'^0  novembre  lS6ft  /Dalloz,  186Ô,  2, 2d4) et  Aubry  et  Rau,  t.  II, p.  204  et  soiy. 
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Le  dernier  arrêt  rendu  par  la  cour  de  cassation  de 
France  pose  nettement  les  principes  (i).  Il  y  a  une  servi- 
tude de  vue  qui  consiste  à  avoir  des  vues  ou  des  fenêtres 
d'aspect  sur  Théritage  d*autrui,  et  qui  a  pour  effet  d*em- 
pécher  le  propriétaire  du  fonds  servant  d'obstruer  la  vue 
en  bâtissant. Qu'une  pareille  servitude  puisse  s'établir  par* 
titre,  cela  n'a  jamais  fait  de  doute.  D'après  le  code  civil, 
elle  peut  aussi  s'établir  par  la  prescription.  En  effet,  aux 
termes  de  l'article  690,«  les  servitudes  continues  et  appa- 
rentes s'acquièrent  par  la  possession  de  trente  ans.  Or,  la 
servitude  de  vue  est  tout  ensemble  continue  et  apparente, 
les  articles  688  et  689  le  disent  formellement.  Il  suit  de 
là  que  le  propriétaire  d'un  mur  qui  y  pratique  des  fenêtres 
ouvrantes,  donnant  immédiatement  sur  la  propriété  de  son 
voisin,  et  qui  les  possède  pendant  trente  ans,  a  acquis  par 
la  prescription  la  servitude  de  vue.  La  servitude  de  vue 
établie  par  la  possession  trentenaire  a  le  même  effet  que 
si  elle  était  constituée  par  titre,  car  la  loi  met  les  deux 
modes  d'acquisition  sur  la  même  ligne.  Il  y  a  mieux.  La 
prescription  suppose  l'existence  d'un  titre  ancien  qui  a  été 
perdu,  ou  du  moins  le  consentement  tacite  du  propriétaire 
du  fonds  qui  souffre  pendant  trente  ans  l'assujettissement 
de  son  héritage  :  c'est  ce  que  l'orateur  du  gouvernement  a 
dit  en  exposant  les  motifs  du  titre  des  Servittuîes  (2).  Il  n'y 
a  donc  aucune  raison  de  faire  une  différence  entre  les  effets 
de  la  servitude  de  vue,  selon  qu'elle  serait  acquise  par  titre 
ou  par  prescription.  Dans  l'un  et  Tautre  cas,  on  doit  appli- 
quer la  disposition  de  l'article  701  qui  porte  :  «  Le  pro- 
priétaire du  fonds  débiteur  de  la  servitude  ne  peut  rien 
faire  qui  tende  à  en  diminuer  l'usage  ou  à  le  rendre  plus 
incommode,  n  Donc  quand  une  servitude  de  vue  est  acquise 
par  prescription,  le  propriétaire  du  fonds  assujetti  ne  peut 
plus  obstruer  les  vues  en  bâtissant. 

6S.  Telle  est  la  théorie  du  code.  Qu'est-ce  que  la  cour 


(1)  Arrêt  de  cassation  du  22  août  1853  (Dalloz,  1853,  1,  247).  Les  autres 
arrêts  sont  rapportés  ou  indiqués  dans  Dalloz,  au  mot  Servitude,  n9  781. 
Comparez  Aubry  et  Rau,  t.  II,  p.  209,  note  36,  et  Demolombe,  t.  XII,  p.  65, 
no  580. 

(2)  Berlier,  Exposé  des  motifs,  n»  21  (Locré,  t.  IV,  p.  182). 
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de  cassation  de  Belgique  oppose  à  cette  interprétation? 
Elle  part  du  principe  que  le  droit  naturel  de  propriété 
donne  au  propriétaire  du  mur  le  droit  d  y  ouvrir  des  fenê- 
tres comme  bon  lui  semble  ;  et  en  vertu  du  même  droit  de 
propriété,  le  voisin  peut  élever  sur  son  fonds  telles  con- 
structions qu*il  juge  convenables,  alors  môme  qu'elles 
rendraient  inutiles  les  fenêtres  que  le  propriétaire  aurait 
ouvertes  dans  son  mur.  Le  code  civil  a  apporté  des  res- 
trictions au  droit  naturel  de  propriété  ;  il  ne  permet  pas  au 
propriétaire  d*un  mur  joignant  immédiatement  l'héritage 
d  autrui  d  y  pratiquer  des  vues  ou  fenêtres  d'aspect  (art.  676 
et  678).  Ces  restrictions  constituent  des  servitudes;  c'est 
le  code  lui-même  qui  leur  donne  ce  nom.  Que  fait  donc  le 
propriétaire  qui  ouvre  des  vues  dans  son  mur  sans  obser- 
ver les  distances  légales?  Il  s'affranchit  de  la  servitude 
que  la  loi  lui  avait  imposée,  il  rentre  dans  son  droit  natu- 
rel de  propriété,  en  ce  sens  que  les  fenêtres  qu'il  pratique 
dans  son  mur  sont  considérées  comme  l'exercice  d'un  droit, 
si  elles  existent  depuis  trente  ans.  Mais  la  liberté  qu'il  a 
reconquise  ne  porte  aucune  atteinte  à  la  liberté  de  son 
voisin;  celui-ci  ne  peut  plus,  à  la  vérité,  demander  la  sup- 
pression des  vues  après  trente  ans,  mais  rien  ne  l'empêche 
de  bâtir  sur  son  fonds,  quand  même  en  bâtissant  il  obstrue- 
rait les  fenêtres  que  le  propriétaire  du  mur  y  a  ouvertes. 
En  effet  le  propriétaire,  en  possédant  des  fenêtres  pendant 
trente  ans,  s'est  seulement  libéré  d'une  servitude,  il  n'a 
pas  acquis  de  servitude  sur  l'héritage  voisin  (i). 

Nous  avons  répondu  d'avance  à  cette  argumentation  en 
combattant  le  principe  de  la  prétendue  propriété  naturelle, 
et  en  exposant  la  théorie  des  servitudes  légales.  Les  cours 
de  Belgique  ont  suivi  la  doctrine  des  interprètes  du  droit 
romain  ;  mais  cette  doctrine  n'est  pas  celle  du  code  :  le 
législateur  français  n'a  fait  que  reproduire  la  coutume  de 
Paris  (n**  37).  Il  est  vrai  qu'il  donne  le  nom  de  servitudes 

(1)  Arrêt  de  cassation  dn  19  mai  1853  {Pasicrisie,  1853, 1, 326).  Comparez 
arrêt  de  Gaod  sur  renvoi  du  11  mai  1854  (Pasicrisie,  1854,  2,  254).  C'est 
la  Jurisprudence  presque  constante  des  cours  de  Belgique  :  Bruxelles, 
20  avril  1824  {Pasicrisie,  1824,  p.  105)  et  4  juin  1834  {Pasicnsie,  1834, 
2,  129);  Gand,  29  mars  1839  {Pasicrisie,  1839,  2,  65);  Liège,  13  juillet  1853 
(PasiaHsie,  1853, 2, 315). 

viu.  6 
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aux  dispositions  des  articles  676  et  suivants,  concernant 
les  vues  et  les  jours.  Mais  on  a  tort  d'attacher  quelque 
importance  à  cette  qualification,  puisque  le  code  place 
ailleurs  ces  prétendues  servitudes  parmi  les  quasi-contrats, 
et  Pothier  les  dérivait  toutes  du  quasi-contrat  de  voisi- 
nage ;  chose  remarquable,  il  traite  de  ce  quasi-contrat  et 
des  restrictions  à  la  propriété  qui  en  résultent,  en  expo- 
sant les  principes  du  contrat  de  société,  comme  s'il  avait 
voulu  marquer  que  ces  restrictions  appelées  servitudes 
légales  ne  sont  autre  chose  que  des  concessions  réciproques 
que  les  hommes  doivent  se  faire  dans  l'état  de  société. 
Notre  cour  de  cassation  a  elle-même  proclamé  ces  principes 
dans  ses  arrêts  sur  la  question  de  savoir  si  les  servitudes 
dites  légales  sont  une  expropriation,  et  si  à  ce  titre  elles 
donnent  droit  à  une  indemnité  (i).  Dans  ces  arrêts,  elle 
s'est  inspirée  des  principes  nouveaux  qui  ont  conduit  nos 
coutumes  à  tempérer  le  droit  de  propriété  en  vue  des  né- 
cessités de  la  vie  sociale.  Les  servitudes  légales  ne  sont 
autre  chose  que  ces  mômes  tempéraments,  comme  Perrière 
les  appelle.  Tandis  que  les  cours  de  Belgique  se  sont  atta- 
chées, à  tort  suivant  nous,  à  la  théorie  romaine.  Répudiant 
le  principe  qui  sert  de  point  de  départ  à  la  jurisprudence, 
nous  devons  repousser  aussi  les  conséquences  auxquelles 
elle  aboutit.  Les  vues  et  les  jours  autorisés  par  les  arti- 
cles 676  et  suivants  étaient  jadis  appelés  des  vues  de  cou- 
tume, pour  les  distinguer  des  vues  de  servitude  ;  c'étaient 
donc  des  vues  de  droit,  pratiquées  en  vertu  du  domaine 
de  propriété.  Si  le  propriétaire  d'un  mur  joignant  immé- 
diatement l'héritage  d'autrui  y  ouvre  des  fenêtres  qu'il  n'a 
pas  le  droit  de  faire,  il  n'agit  plus  à  titre  de  propriétaire, 
il  agit  à  titre  de  servitude  ;  il  ne  s'affranchit  pas  d'une  ser- 
vitude, puisqu'il  n'était  grevé  d'aucune  servitude.  Si  donc 
il  possède  ces  fenêtres  pendant  trente  ans,  il  aura  acquis 
un  droit  qu'il  n'avait  pas  comme  propriétaire,  il  aura  acquis 
une  servitude  de  vue. 

La  jurisprudence  de  nos  cours  est  en  opposition  complète 
avec  ces  principes  qui  sont  ceux  de  la  coutume  de  Paris, 

(1)  Voyez,  plus  haut,  p.  5P«  uote  1. 
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prinûipas  écrits  dans  nos  tsztes.  Les  vues  que  les  commen- 
tateurs de  la  coutume  de  Paris  appelaient  des  vues  de  cou- 
tume^ c  est*à^dire  des  vî408  de  droite  deviennent  des  vu€s  dé 
servitude;  et  les  vues  que  le  propriétaire  acquiert  par  la 
prescription,  les  vues  de  «drmViidd,  deviennent  des  vues  de 
propriété  (i).  Nous  disons  que  cette  théorie  est  en  opposi- 
tion avec  nos  textes.  Quand  le  propriétaire  d'un  mur  joi« 
gnant  immédiatement  Théritage  d'autrui  j  pratique  des 
vues,  quel  est  le  droit  du  voisin)  Il  peut  en  demander  la 
suppression.  Pourquoi?  Parce  que  c'est  un  empiétement 
sur  sa  propriété,  parce  que,  comme  le  disaient  les  juris- 
consultes de  Técole  coutumière,  celui  qui  porte  YobîX  che£ 
le  voisin  y  met  le^pied.  Gomment  cet  empiétement  suf 
la  propriété  du  voisin  deviendrait •< il,  aprôs  trente  ans, 
Texercice  delà  pi'opriété?  Qu'après  trente  ans  le  voisin  né 
puisse  plus  réclamer  la  suppression  des  vues,  en  i^sul- 
t6ra*t-il  que  le  propriétaire  du  mur  a  fait  acte  de  propriété 
en  empiétant  sur  Théritage  du  voisin  %  Une  atteinte  à  la 
propriété  peut^elle  jamais  se  transformer  en  acte  de  pro- 
priété? On  conçoit  que  cet  empiétement  continué  peûdant 
trente  ans,  souffert  pendant  trente  ans,  devienne  une  ser- 
vitude, une  charge  pour  l'un  des  fonds,  un  droit  nouveau 
pour  l'autre  ;  on  ne  conçoit  pas  que  ce  qui  était  dans  son 
principe  une  violation  de  la  propriété  du  voisin  devienne 
par  le  laps  de  temps  l'exercice  du  droit  de  propriété  (2). 

On  fait  une  objection  très-spécieuse  contre  l'opinion  que 
nous  soutenons.  Il  est  de  principe  que  les  effets  de  la  preâ- 
oription  sont  limités  à  la  possession  :  tantum  prù^seriptùm 
quantum  possessum.  Or,  qu'est-ce  que  le  propriétaire  du 
mur  a  possédé?  Des  fenêtres.  Eh  bien,  ces  fenêtres,  on  les 
lui  laisse,  il  les  conserve,  on  ne  peut  plus  le  forcer  à  les 
boucher.  Voilà  la  servitude  continue  et  apparente  qu'il  a 
acquise.  Mais  a^^t-il  aussi  acquis  la  servitude  qui  consiste 
à  empêcher  le  voisin  de  bâtir?  C'est  une  sérvittkle  non 
apparente  qui  ne  s'acquiert  pas  par  la  prescription;  le 

(1)  C'est  ce  que  dit  Tarrdt  de  la  cour  de  Oand,  rendu  chambrée  réunies. 
Il  ne  fait,  du  reste,  que  répéter  ce  qu*ayait  dit  Merlin,  Qtiêêti&ns  âê  droit, 
au  mot  Servitude,  §  III  (t  XIV,  p.  245). 

(2'  Demolombe,  t.  XII,  p.  62,  no  580. 
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propriétaire  du  mur  ii*a  pas  posséda  cette  servitude,  il  n  a 
donc  pas  pu  la  prescrire.  Cette  objection  ne  tend  à  rien 
moins  qu'à  supprimer  l'article  690,  qui  permet  d'acquérir 
par  la  possession  de  trente  ans  la  servitude  de  vue  que  les 
articles  688  et  689  placent  parmi  les  servitudes  continues 
et  apparentes.  Quest-ce  que  cette  servitude  de  vue?  Eta- 
blie par  titre,  elle  aurait  certainement  pour  effet  d'empâ- 
cher  le  propriétaire  du  fonds  servant  de  bâtir,  en  obstruant 
les  vues.  Etablie  par  prescription,  elle  doit  avoir  le  môme 
effet.  Vainement  dit*on  que  le  propriétaire  du  mur  n'a  pas 
possédé  la  servitude  de  ne  pas  bâtir.  Celui  qui  pratique 
des  vues  dans  son  mur,  que  veut-il?  Recevoir  la  lumière 
et  l'air,  avoir  la  faculté  de  voir  hors  Ae  l'appartement  où 
les  vues  sont  ouvertes.  Voilà  ce  qu'il  possède  pendant 
trente  ans.  Et  après  les  trente  ans,  le  voisin  viendra  bâtir 
contre  le  mur,  contre  les  fenêtres,  il  les  obstruera,  il  em- 
pêchera le  propriétaire  de  recevoir  la  lumière  et  l'air,  et 
si  le  propriétaire  réclame,  il  dira  :  «  De  quoi  vous  plai- 
gnez-vous? Vous  conservez  vos  fenêtres  !  9>  Nous  le  deman- 
dons :  est-ce  là  ce  que  la  loi  entend  par  vues  droites  ou 
fenêtres  d aspect  (i)? 

Merlin  invoque  l'ancien  droit  (2),  et  les  cours  de  Belgique 
font  aussi  appel  à  nos  coutumes.  L'argument  serait  déci- 
sif s'il  était  fondé.  Nous  laissons  de  côté  les  coutumes  de 
Belgique.  C'est  la  coutume  de  Paris  que  les  auteurs  du 
code  ont  suivie  ;  c'est  là  la  tradition  du  code  civil.  Eh  bien, 
nous  avons  rapporté  le  commentaire  de  Perrière,  c'est 
aussi  le  commentaire  du  code  civil  :  les  termes  sont  presque 
identiques,  et  l'esprit  est  le  même.  La  doctrine  de  la  cou- 
tume de  Paris  est-elle  celle  des  interprètes  du  droit  romain? 
Non,  c'est  celle  d'une  propriété  tempérée  par  les  nécessités 
sociales.  Le  principe  étant  différent,  les  conséquences  aussi 
doivent  être  différentes.  Qu'est-ce  que  Merlin  oppose  à 
cette  interprétation?  licite  un  arrêt  du  parlement  de  Paris; 
mais,  dans  l'espèce,  il  s'agissait  de  vues  de  cou/um^,c*est-à- 

(1)  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  t.  II,  p.  217,  d^^  321.  D<>mantd.  t.  Il, 
p.  628,  Q«  535  M«  11. 
r2)  Merlin,  Questions  de  droit,  au  mot  Servittidê,  §  III  (t.  XIV,  p.  245- 

247;. 


DBS   SERVITUDES.  89 

dire  de  vues  de  propriété,  et  celles-là  évidemment  ne 
donnent  aucun  droit  sur  Théritage  du  voisin.  Merlin  cite 
encore  un  arrêt  du  parlement  â*Aix.  C*était  un  pajs  de 
droit  écrit;  Farrôt  témoigne  donc  pour  la  tradition  ro- 
maine, il  est  étranger  à  la  tradition  coutumière.  Reste  le 
principe,  tel  que  Ferrière  la  formulé,  tel  que  le  code  la 
consacré  ;  il  suffit  pour  décider  la  question. 

II.  Conséquences  du  principe. 

68.  Le  propriétaire  qui  possède  pendant  trente  ans  des 
vues  de  droit  acquiert  la  servitude  de  vue.  Quelle  est 
l'étendue  de  cette  servitude?  Il  y  a  un  point  qui  n*est  pas 
douteux.  Le  propriétaire  a  possédé  des  fenêtres  de  telle 
hauteur,  de  telle  largeur,  en  tel  nombre  :  telle  est  sa  pos- 
session, telle  sera  la  prescription.  Ce  n*est  pas  le  droit  illi- 
mité d'avoir  telles  fenêtres  qu'il  veut  qu'il  a  possédé,  sa 
possession  est  limitée,  la  prescription  est  renfermée  dans 
les  mêmes  limites.  Il  ne  pourra  donc  pas  ouvrir  de  nou- 
velles fenêtres,  ni  agrandir  celles  qui  existent.  Cela  ne 
fait  aucun  doute  dans  notre  opinion  (i).  Chose  singulière!  - 
dans  la  doctrine  de  la  cour  de  cassation  de  Belgique,  il 
faudrait  décider  que  le  propriétaire,  étant  rentré  dans  sa 
liberté  naturelle,  en  se  libérant  de  la  servitude  que  la  loi 
lui  impose,  pourra  ouvrir  telles  fenêtres  qu'il  voudra,  sauf 
au  voisin  à  bâtir.  Ainsi  une  doctrine  qui  invoque  la  maxime 
tantum  prœscriptum  quantum  possessum  aboutit  à  don* 
ner  à  celui  qui  a  possédé  une  fenêtre  le  droit  d'en  ouvrir 
vingt!  Nouvelle  preuve  que  la  prétendue  liberté  naturelle 
du  propriétaire  et  la  prétendue  libération  d'une  servitude 
sont  en  opposition  avec  les  principes  mêmes  que  l'on  in- 
voque. 

64.  Si  le  bâtiment,  dans  lequel  les  vues  acquises  par 
prescription  existent,  est  démoli  et  reconstruit,  est-ce  que 
la  nouvelle  maiâon  jouira  du  même  droit  de  servitude?  En 
principe,  la  question  n'est  pas  douteuse;  les  articles  703 
et  704  la  décident.  La  servitude  de  vue  cesse,  d'après  l'ar- 

(1)  Arrôt  de  CMsationdu  !•' Juillet  1861  (DaUoz,  1861,  1,  138). 
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ttcle  703,  lorsque,  le  bâtiment  étant  détruit,  les  choses  se 
trouvent  en  tel  état  qu'on  ne  peut  plus  en  user  ;  mais^auz 
t6k*mes  de  Tarticle  704,  elle  revit  quand  la  maison  est  re- 
construite, de  manière  qu'on  puisse  en  user.  Bien  entendu 
que  la  nouvelle  servitude  ne  doit  ôtre  que  la  contiouation 
de  l'ancienne  ;  il  faudra  donc  appliquer  ce  que  nous  venons 
de  dire  sur  les  effets  limités  de  la  prescription.  Il  a  été 
jugé,  par  application  de  ces  principes,  que  la  servitude  ne 
serait  pas  maintenue  si  la  .maison  était  reconstruite  plus 
près  de  l'héritage  du  voisin  :  ce  serait  alors  une  nouvelle 
servitude  qui,  n'ayant  pas  été  possédée,  n'a  pu  être  pres- 
crite (i). 

:  #5«  II  peut  s'élever  une  difficulté  de  preuve.  La  maison 
démolie  se  trouvait  sur  la  limite  séparative  des  deux  héri- 
tages» Elle  est  reconstruite;  le  voisin  prétend  que  les 
ouvertures  pratiquées  dans  l'aucien  mur  étaient  des  jours 
de  tolérance,  construits  dans  les  conditions  prescrites  par 
les  articles  677  et  678;  tandis  que  le  propriétaire  du  mur 
soutient  que  c'étaient  des  fenêtres  d'aspect.  Il  en  résulte 
que  Tetistence  môme  de  la  servitude  est  contestée.  On 
demande  si  le  propriétaire  du  mur  pourra  prouver  par  té-- 
moins  que  les  ouvertures  qui  se  trouvaient  dans  le  mur 
étaient  des  vues  ou  fenêtres  d'aspect.  Un  arrêt  de  la  cour 
de  Càen  a  admis  la  preuve  testimoniale  ;  mais  les  motifs 
àont  si  peu  précis  qu'ils  laissent  l'esprit  dans  Tindécision. 
On  pourrait  peiU-Stre^  dit  la  cour,  conclure  des  termes  de 
l'article  1841  qu'il  ne  devrait  s'appliquer  qu'aux  obliga-» 
tîonset  aux  contrats;  puis  elle  ajoute  qu'il  y  aurait  peut- 
êtf^e  lieu  d'inyoquer  l'exception  établie  par  l'article  1348(2), 
Nous  n'aimons  pas  les  peut-^re  en  droit.  Il  y  a  des  prin- 
cipes certains,  incontestables;  il  y  faut  recourir. La  preuve 
testimoniale  est  admise  indéfiniment  quand  il  s'agit  de 
prouver  un  fait  pur  et  simple,  c'est-à-dire  un  fait  matériel, 
qui  par  lui-même  n'engendre  ni  droit  ni  obligation.  Et  quel 
est  le  fait  litigieux  dans  l'espèce?  Le  mode  de  construc- 
tion d'une  fenêtre  ;  voilà  certes  un  fait  matérid  :  au  mo- 


(1)  DUon,  26  mai  1842  (Dalloz,  au  mot  SertHtude,  n»  754). 
(S)  Oaen.  16  décembre  1848  (Dalloz,  I8ô<).  2,  \^), 
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ment  où  il  se  oODsomme,  il  n'y  a  pas  lieu  d'eo  dresser  un 
écrit.  Donc  c  est  un  fait  qui  pourra  se  prouver  par  témoins» 
à  quelque  somme  que  s^éldvé  le  litige. 

66.  Quelle  est  Tétendue  de  la  charge  qui  pèse  sur  le 
fonds  asservi?  Le  code  ne  définit  pas  la  Servitude  de  vue, 
il  se  borne  à  dire  qu  elle  est  continue  et  apparente  (art*  688 
et  689).  Mais  la  pâture  mdmè  de  cette  servitude  implique 
que  lu  propriétaire  du  fonds  servant  ne  peut  pas  obstruer 
les  vues  par  des  constructions  qu'il  forait  sur  son  héritage  ; 
il  ne  peut  rien  faire,  d'après  l'article  701,  qui  diminue 
l'usage  de  la  servitude  ou  qui  le  rende  plus  incommode  ; 
doDO  il  ne  peut  bâtir  de  manière  à  empocher  le  proprié*- 
taire  du  fonds  dominant  d'user  de  son  droit.  Mais  en  quoi 
consiste  précisément  ce  droit?  D'abord  à  recevoir  la  lumière 
et  l'air,  puis  à  voif  :  le  propriétaire  du  fonds  servant  ne 
peut  pas  entraver  l'exercice  de  ces  facultés.  Estrce  à  dire 
qu'il  ne  puisse  pas  bâtir  du  tout?  Non,  car  la  servitude  de 
vue  n'est  pas  la  servitude  de  prospect,  elle  n'est  pas  incom- 
patible  avec  lé  droit  que  le  voisin  a  de  bâtir  sur  son  fonds. 
Toutefois  cette  faculté  reçoit  une  restriction.  La  difficulté 
est  d'en  déterminer  les  limites  précises  :  à  quelle  distance 
du  fonds  dominant  le  propriétaire  du  fonds  servant  peut-il 
bâtir?  La  cour  de  cassation  a  décidé  que  le  propriétaire, 
de  l'héritage  sur  lequel  une  servitude  de  vue  est  établie 
par  titre  ou  par  prescription  ne  peut  élever  de  construc- 
tions, balcons  ou  terrasses,  s'il  n'y  a  dix-neuf  décimètres 
de  distance  entre  le  mur  où  ces  vues  sont  pratiquées  et 
lesdits  ouvrages  (i).  La  cour  dit  que  c'est  une  conséquence 
nécessaire  et  juridique  de  l'article  678,  Cela  nous  parcdt 
très-douteux.  L'article  678  porte  qu'on  ne  peut  avoir  des 
vues  droites  ou  fenêtres  d'aspect  sur  l'héritage  de  son  voi- 
sin, s'il  n'y  a  dix-neuf  décimètres  de  distance  eptre  le  mur 
où  on  les  pratique  et  ledit  héritage*  Cette  disposition  règle 
l'exercice  du  droit  de  propriété  ;  les  vues  que  l'on  construit 
en  vertu  de  l'article  678  sont  des  vues  de  droit,  elles  ont 

(1)  Arrêt  de  fejet  du  1«  déosaibra  1891  (Dallost,  1852,  1,  30).  Arrêt  de 
cassation  du  22  août  1853  (Ualloz,  1868,  1,  247).  Arrdt  de  Montpellier  du 
15  novembre  1847  (Dalloz,  1848,  2, 65).  La  doctrine  est  dans  le  môme  sens 
(Demolombe,  t.  XII,  p.  65,  n«  581). 
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pour  objet  de  mettre  le  voisin  à  l'abri  de  l'indiscrète  curio- 
sité de  celui  qui  a  des  fenêtres  donnant  sur  le  fonds  du 
voisin.  Lorsque  le  propriétaire  d'un  mur  joignant  l'héri- 
tage contigu  7  pratique  des  vues,  et  acquiert  le  droit  de 
vue,  la  position  des  parties  est  tout  autre;  il  ne  s'agit  plus 
de  vues  de  droit,  il  s'agit  de  vues  de  servitude;  tout  ce  à 
quoi  le  propriétaire  du  fonds  servant  est  tenu,  cest  de  ne 
rien  faire  qui  nuise  au  propriétaire  du  fonds  dominant. 
S'il  veut  bâtir  à  une  distance  moindre  que  dix-neuf  déci- 
mètres, de  quel  droit  le  propriétaire  du  fonds  dominant 
s'y  opposerait-il?  Nous  supposons  qu'en  bâtissant  à  une 
distance  de  dix  décimètres,  il  n'ôte  ni  la  lumière,  ni  la  vue 
au  propriétaire  du  mur.  De  quoi  donc  celui-ci  se  plain- 
drait-il? De  ce  que  la  maison  du  voisin  est  trop  rappro- 
chée? Cela  regarde  le  voisin,  car  c'est  lui  qui  en  souffrira.; 
cela  ne  regarde  pas  le  propriétaire  dominant,  car  ce  n'est 
pas  dans  son  intérêt  que  la  distance  de  dix-neuf  décimètres 
est  prescrite.  En  définitive,  il  n'y  a  pas  de  loi,  l'article  678 
ayant  un  tout  autre  objet.  Reste  donc  l'article  701,  dont 
l'application  est  une  question  de  fait. 


§  VI.  De  Végout  des  toits. 

67.  Nous  avons  exposé  ailleurs  les  principes  que  le 
code  civil  établit  sur  l'écoulement  des  eaux  (i).  Les  fonds 
inférieurs  sont  assujettis  à  recevoir  les  eaux  qui  découlent 
naturellement  des  fonds  supérieurs  sans  que  la  main  de 
l'homme  y  ait  contribué.  Cette  servitude  ne  pèse  que  sur 
les  fonds  inférieurs  ;  et  elle  suppose  que  l'écoulement  des 
eaux  est  l'œuvre  de  la  nature.  Elle  est  donc  tout  à  fait 
étrangère  à  l'égout  des  toits.  Ici  nous  rentrons  dans  les 
principes  généraux  qui  régissent  le  droit  de  propriété. 
L'article  681  en  est  une  conséquence;  il  est  ainsi  conçu  : 
«  Tout  propriétaire  doit  établir  ses  toits  de  manière  que 
les  eaux  pluviales  s'écoulent  sur  son  terrain  ou  sur  la  voie 
publique  ;  il  ne  peut  les  faire  verser  sur  le  fonds  de  son 

(1)  Voyez  le  tome  VII  de  nies  Principes,  n**»  357  et  aulv. 
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voisin,  n  En  les  versant  sur  le  fonds  du  voisin,  il  empié- 
terait sur  son  droit  de  propriété  et  sur  le  droit  d'exclusion 
qui  en  résulte;  il  faut  donc  qu'il  construise  le  toit  de  ma- 
nière que  les  eaux  sécoulent  sur  un  terrain  dont  il  a  la 
disposition.  Il  peut  les  verser  sur  la  voie  publique,  parce 
que  tel  est  l'un  des  usages  que  les  riverains  peuvent  faire 
des  voies  de  communication  ;  s'il  ne  les  verse  pas  sur  la 
voie  publique,  il  doit  les  verser  sur  un  terrain  qui  lui  ap- 
partient. 

6S.  Que  faut-il  décider  si  le  terrain  appartient  en  com- 
mun au  propriétaire  de  la  maison  et  à  son  voisin?  Il  faut 
voir  quelle  est  la  destination  de  ce  terrain.  Comme  l'a  très- 
bien  dit  le  conseiller  Mesnard  dans  un  rapport  fait  à  la 
cour  de  cassation,  le  mode  de  jouissance  des  communistes 
peut  ôtre  limité  ou  illimité.  Quand  il  n'est  limité  ni  par 
la  loi  ni  par  la  convention,  la  jouissance  comprend  tous 
les  actes  que  comportent  la  nature  et  la  destination  de  la 
chose  commune.  Le  droit  de  chaque  communiste  est  com- 
plet; il  le  peut  exercer  dans  une  étendue  qui  n'a  d'autres 
bornes  que  celles  qu'y  vient  poser  le  droit  égal  de  l'autre 
communiste.  Mais  pour  que  celui-ci  ait  le  droit  de  se  plain- 
dre, il  faut  que  son  droit  soit  lésé  ou  amoindri  par  un  mode 
de  jouissance  ou  excessif,  ou  tendant  â  faire  dégénérer  la 
chose  commune  en  chose  privativement  possédée  par  l'un 
des  communistes  (i).  Par  application  de  ces  principes,  il  a 
été  décidé  qu'un  terrain  servant  de  passage  à  deux  voisins 
avait  reçu  cette  destination  spéciale,  en  vertu  de  l'inten- 
tion des  communistes.  De  là,  la  cour  a  conclu  que  l'un  des 
communistes  ne  pouvait  diriger  l'égout  de  ses  toits  sur  ce 
terrain  (2).  Le  principe  est  incontestable;  quant  à  l'appli- 
cation, elle  dépend  des  faits  et  circonstances  de  la  cause. 

69.  Le  propriétaire  peiit  acquérir  le  droit  de  verser  sur 
le  fonds  du  voisin  les  eaux  pluviales  qui  découlent  de  son 
toit.  Comme  cette  servitude  est  continue  (art.  688)  et  appa- 
rente, elle  s'acquiert  par  prescription  comme  par  titre. 
Cela  prouve  que  l'obligation  imposée  par  l'article  681  à 
tout  propriétaire  d'établir  ses  toits  de  manière  que  les  eaux 

(1)  DaUoz,  l)5ôl,  1, 257.  Rapportée  Mesnard  sur  Tarr^t  du  31  mars  ltt5i. 

(2)  Bordeaux,  20  juiliet  )8ô8  (Dalloz,  1809,  2,  184). 
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pluviales  ne  tombent  pas  sur  la  fonds  voisin,  n  est  pas  une 
servitude,  bien  que  le  code  la  range  parmi  les  servitudes 
légales.  C*est  une  conséquence  du  principe  que  le  proprié- 
taire ne  peut  rien  faire  qui  lèse  les  droits  de  son  voisin , 
or,  il  lèse  son  droit  quand  il  fait  arriver  sur  son  fonds 
des  choses  qui  nj  arriveraient  pas  naturellement  :  telles 
seraient  les  eaux  qui  tombent  du  toit  sur  Théritage  du 
voisin  (i). 

70.  Puisque  l'article  681  est  une  conséquence  des  prin* 
cipes  généraux  qui  régissent  la  propriété  et  non  une  ser- 
vitude, il  s'ensuit  qu'il  faut  l'appliquer  alors  môme  que  le 
fonds  du  voisin,  sur  lequel  le  propriétaire  de  la  maison 
voudrait  déverser  les  eaux,  serait  inférieur.  Il  est  vrai  que 
les  fonds  inférieurs  sont  assujettis  envers  ceux  qui  sont 

{dus  élevés  à  recevoir  les  eaux  qui  en  découlent  ^  mais 
'article  640,  qui  établit  cette  servitude,  sgoute  que  les  eaux 
doivent  découler  naturellement  sur  le  fonds  inférieur,  sans 
que  la  main  de  l'homme  y  ait  contribué  :  ce  qui  exclut  les 
eaux  pluviales  qui  tombent  d'un  toit  (2). 

Est-ce  à  dire  que  le  propriétaire  inférieur  ne,  soit  pas 
tenu  de  recevoir  les  eaux  pluviales,  une  fois  qu'elles  ont 
été  versées  sur  un  terrain  appartenant  au  propriétaire  de 
la  maison,  si  elles  découlent  naturellement  sur  le  fonds 
inférieur?  Pardessus  répond  que  si  le  terrain  sur  lequel  les 
eaux  sont  versées  est  inférieur  à  celui  du  voisin,  celui-ci 
ne  peut  s'opposer  à  ce  que  les  eaux  coulent  ensuite  sur  sa 
propriété.  Cela  est  trop  absolu.  Il  faut  appliquer  les  prin- 
cipes qui  régissent  la  servitude  d*écoulement  établie  par 
l'article  640;  or,  aux  termes  de  cette  disposition,  le  pro- 
priétaire supérieur  ne  peut  rien  faire  qui  aggrave  la  seiv 
vitude  du  fonds  inférieur.  Si  donc  l'écoulement  était  aggravé 
par  des  ouvrages  quelconques  que  le  propriétaire  supérieur 
aurait  faits  sur  son  fonds,  le  propriétaire  inférieur  pourrait 
réclamer.  Partant  celui-ci  n'est  tenu  à  recevoir  les  eaux 
pluviales,  dans  l'espèce,  que  si  elles  n'arrivent  pas  sur  sou 
fonds  d'une  manière  plus  incommode  qu'elles  ne  le  feraient 

(1)  Oaoaurroy,  Bonnier  «t  Ronstain,  t.  II,  p.  218,  n^  322. 

(2)  Colmar,  5  mai  1819  at  aiT^t  da  rijlet  du  15  mars  1830  (DaUoz,  au  root 
Servitude,  n»  19,  1»  et  2<»). 
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par  Feffet  de  la  situation  des  lieux,  en  supposant  qu  aucun 
bâtiment  n'ait  été  construit  sur  le  fonds  supérieur  (i)« 

Dans  lesprit  de  la  loi,  les  eaux  qui  tombent  du  toit  ne 
doivent  ôtre  pour  le  voisin  la  cause  d  aucun  préjudice. 
Il  j  aurait  préjudice  si  elles  tombaient  trop  près  d'un  mur 
qui  lui  appartient.  Déjà  dans  lanoien  droit,  on  décidait 
que,  dans  ce  cas»  il  convenait  d'observer  une  certaine  dis- 
tance, et  de  faire  un  pavage  afin  d'éviter  la  dégradation 
des  fondations  (2). 

71.  Le  propriétaire  peut  retenir  les  eaux  pluviales  qui 
découlent  de  son  toit;  elles  lui  appartiennent  par  droit 
d'accession.  Il  peut  donc  en  disposer  comme  il  l'entend. 
Mais  ici  revient  le  principe  qui  restreint  les  droits  de  tout 
propriétaire.  Si,  en  retenant  les  eaux«  celles-ci  s'infiltraient 
dans  le  fonds  contigu  et  menaçaient  les  constructions  qui 
8  y  trouvent,  le  propriétaire  serait  responsable  du  dom^ 
mage  qu'il  causerait*  et  il  serait  tenu  de  faire  les  travaux 
nécessaires  pour  écarter  ce  préjudice.  Il  a  été  jugé,  par 
application  de  ces  principes,  que  le  propriétaire  peut  dtre 
contraint  à  paver  une  cour  sur  laquelle  les  eaux  pluviales 
sont  déversées»  afin  d'empâcher  les  infiltrations  qui  nui- 
saient à  une  cave  appartenant  au  voisin  (s). 

VS.  Il  résulte  de  l'article  661  que  l'on  ne  peut  avoir 
sor  son  voisin  d'avancement  de  toit,  puisqu'il  porterait  les 
eaux  sur  son  fonds  «  ce  que  la  loi  prohibe.  La  défense  ré- 
sultait déjà  de  l'article  552,  d'après  lequel  la  propriété  du 
sol  emporte  la  propriété  du  dessus,  ce  qui  implique  que 
mon  voisin  ne  peut  rien  avancer  ni  suspendre  au-dessus  de 
mon  héritage,  car  il  empiéterait  sur  ma  propriété.  Si  donc 
le  propriétaire  ne  peut  déverser  les  eaux  sur  la  voie  pu«- 
blique,  il  doit  ou  établir  des  gouttières  destinées  à  les  écou- 
ler sur  un  terrain  qui  lui  appartient,  ou  laisser  entre  son 
mur  et  le  fonds  voisin  un  espace  suffisant  pour  recevoir  les 
eaux.  S'il  fait  des  gouttières,  il  doit  éviter  qu'elles  n'avan- 
cent sur  le  fonds  du  voisin,  ce  serait  un  nouvel  empiéte- 


(1)  Pardessus,  t.  I«,  p.  472,  n»  213.  Comparez  Demante,  t.  II,  p.  530, 
b9  536  his  II,  et  le  tome  vil  de  mes  Principes,  n®  362. 

(2)  Pesgodets,  sut  la  Coutume  ds  Paris,  art.  210,  n*  14. 

(3)  Arrêt  de  rejet  du  13  mars  1827  (Dalloz,  au  mot  Propriété,  n"*  165). 
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ment  sur  la  propriété,  telle  qu*elle  est  définie  par  larti- 
cle  552  (i). 

Si  le  propriétaire  laisse  au  delà  de  son  mur  un  espace 
de  terrain  suffisant  pour  recevoir  les  eaux  de  ses  toits,  ce 
terrain  étant  sa  propriété,  il  en  peut  faire  tel  usage  que  bon 
lui  semble.  Le  plus  souvent  il  n'en  usera  pas,  tandis  que 
le  voisin  en  profilera  s'il  a  une  cour  ou  un  jardin  attenant. 
Des  difficultés  peuvent  s'élever  alors  sur  la  propriété  du  ter* 
rain.  Si  c'est  le  propriétaire  qui,  en  construisant,  l'a  réservé 
pour  recevoir  les  eaux  pluviales,  il  va  sans  dire  qu'il  lui 
appartient,  mais  comment  prouvera-t-îl  que  c'est  sa  pro- 
priété? De  titre,  il  n'en  a  pas,  et  la  propriété  ne  s'établit  pas 
par  témoins.  Il  y  a  des  arrêts  qui  admettent  une  présomp- 
tion de  propriété  en  faveur  de  celui  qui  déverse  les  eaux  plu- 
viales sur  le  terrain  litigieux.  La  cour  de  Bordeaux  a  jugé 
qu'il  est  présumé  propriétaire  jusqu'à  preuve  contraire;  on 
ne  peut,  en  efiet,  supposer,  dit  l'arrêt,  que  la  maison  ait  été 
construite  de  manière  à  déverser  les  eaux  sur  un  terrain 
qui  appartient  au  voisin,  personne  n'étant  présumé  violer 
la  loi,  ni  usurper  la  propriété  d'autrui;  il  y  a  donc  pré- 
somption que  celui  qui  a  construit  la  maison  a  laissé  au 
delà  du  parement  extérieur  du  mur  l'espace  de  terrain  né- 
cessaire pour  l'écoulement  des  eaux  pluviales  (2).  D'après 
la  cour,  cette  présomption  ne  pourrait  être  combattue  que 
par  un  titre  contraire.  Nous  avons  bien  des  fois  constaté 
l'étrange  confusion  qui  règne  dans  la  jurisprudence  et  dans 
la  doctrine  au  sujet  des  présomptions.  En  voici  un  nouvel 
exemple.  Il  y  a  des  présomptions  de  propriété  :  c'est,  dit 
l'article  1350,  n""  2,  quand  la  loi  déclare  la  propriété  ré- 
sulter de  certaines  circonstances  déterminées.  Il  faut  donc 
un  texte  pour  qu'il  y  ait  une  présomption  de  propriété  ;  et 
le  bon  sens  ne  suffit-il  pas  pour  décider  qu'il  ne  saurait  y 
avoir  de  présomption  légale  sans  loi?  Et  où  est  la  loi  qui 
présume  que  le  propriétaire  d'une  maison  a  la  propriété  du 
terrain  sur  lequel  il  déverse  ses  eaux  pluviales  ?  Sans  doute 


(1)  Pardessus,  1. 1*',  p.  471,  n®  212.  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  t.  II, 
p.  218,  no  322.  Demolombe,  t.  XII,  p.  69,  n»  585. 

(2)  Arrêts  de  Bordeaux  du  20  novembre  et  du  14  décembre  1833  (pa)loi, 
au  mot  Servitude,  0°  792. 
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il  est  probable  qu*il  n  a  pas  violé  la  loi  en  usurpant  la  pro- 
priété de  son  voisin,  mais  une  probabilité  n'est  pas  une 
présomption.  Les  probabilités  de  fait  ne  produisent  quune 
de  ces  présomptions  simples  que  l'on  appelle  présomptions 
de  l'homme,  et  dont  la  loi  abandonne  l'appréciation  à  la 
prudence  des  magistrats.  C'est  ce  que  dit  très-bien  un  arrêt 
de  la  cour  de  cassation  (i).  La  cour  ajoute  que  cette  pré- 
somption peut  être  combattue  par  la  présomption  contraire 
de  la  possession  que  le  voisin  aurait  du  terrain  litigieux. 
Il  est  certain  que  les  présomptions  simples  peuvent  être 
combattues  par  d'autres  présomptions  ;  pour  mieux  dire, 
quand  une  probabilité  est  détruite  par  une  probabilité  con- 
traire, il  n'y  a  plus  de  présomptions,  car  la  loi  n'admet 
comme  telles  que  les  présomptions  graves,  précises  et  coh' 
cordantes  (art.  1353).  Puis  la  cour  aurait  dû  faire  une  ré- 
serve. C'est  que  les  présomptions  simples  sont  une  preuve 
exceptionnelle,  puisque  le  code  ne  les  admet  que  dans  les 
cas  où  la  preuve  testimoniale  est  admise.  C'est  dans  ces 
limites  que  le  juge  peut  décider  une  question  de  propriété 
par  des  présomptions. 

La  cour  de  cassation  dit  que  le  voisin  peut  invoquer  la 
possession,  c'est-à-dire  la  prescription.  On  a  objecté  qu'il 
y  avait,  dans  l'espèce,  deux  possessions  contraires,  celle 
du  propriétaire  qui  déverse  ses  eaux  pluviales  sur  le  ter- 
rain litigieux  et  celle  du  voisin  qui  profite  du  terrain.  On  a 
conclu  de  là  que  le  voisin  ne  pouvait  acquérir  la  propriété 
du  terrain  par  la  prescription  aussi  longtemps  que  l'égout 
subsisterait  (s).  C'est  confondre  la  question  de  propriété 
avec  la  question  de  servitude.  Il  peut  y  avoir  égout  à  titre 
de  servitude  aussi  bien  qu'à  titre  de  propriété.  Donc  rien 
Q*empéche  que  le  stillicide  coexiste  avec  la  propriété  du 
voisin  ;  celui-ci  peut  ôtre  propriétaire  en  vertu  d'un  titre 
ou  de  la  prescription,  et  le  stillicide  peut  résulter  d'une 
servitude  (3).  En  fait,  ces  questions  sont  souvent  très-dou- 
teuses; en  droit,  il  n'y  a  aucun  doute. 

(1)  Arrêt  de  rejet  du  2S  Juillet  1851  (Dalioz,  1851,  1,  184).  Dans  le  même 
lens,  Detnolombe,  t.  XII,  p.  74,  n^  592,  593. 

(2)  Amiens,  20  février  1840  (Dalioz,  au  mot  Servitude,  n^  794). 

(8>  Limoges,  26  décembre  1839  (Dalioz,  avl  mot  Servitude,  i|o795,  l»).  Ar- 
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§  Vn.  De  la  servitude  d!enclax>e. 

93.  L'article  682  porte  :  «  Le  propriétaire  dont  les  fonds 
sont  enclavés,  et  qui  n'a  aucune  issue  sur  la  voie  publique, 
peut  réclamer  un  passage  sur  les  fonds  de  ses  voisins  pour 
Texploitation  de  son  héritage.  ^  Cette  disposition  établit 
une  vraie  servitude  de  passage,  qui  ne  diacre  que  par  son 
origine  de  la  servitude  de  passage  constituée  par  titre. 
£lle  existe  en  vertu  de  la  loi,  indépendamment  de  toute 
convention.  Il  est  vrai  que  la  loi  dit  que  le  propriétaire 
enclavé  peut  réclamer  un  passage  sur  les  fonds  voisins.  On 
a  conclu  de  là  que  rétablissement  de  cette  servitude  était 
une  espèce  d'expropriation,  laquelle  n'existe  que  lorsque 
le  propriétaire  est  privé  de  sa  propriété  par  un  jugement 
où  par  une  convention  (i).  Cette  interprétation  est  en  oppo- 
sition avec  le  texte  et  avec  l'esprit  de  la  loi.  Il  y  a  expro- 
priation, d'après  l'article  545,  quand  un  propriétaire  est 
contraint  de  céder  sa  propriété  pour  cause  d'utilité  pu- 
blique, et  moyennant  une  juste  et  préalable  indemnité.  Or, 
le  propriétaire  du  fonds  qui  doit  fournir  le  passage  en  cas 
d'enclave  conserve  la  propriété  du  terrain  par  lequel  le 
passage  s'exerce;  il  n'est  donc  pas  privé  de  sa  propriété. 
On  lui  impose  seulement  une  servitude.  Et  dans  le  système 
du  code,  l'établissement  d'une  servitude  n'est  pas  considéré 
comme  une  expropriation,  alors  même  qu'elle  est  créée  dans 
un  intérêt  public  :  telles  sont  les  servitudes  militaires  pour 
lesquelles  la  loi  ne  donne  pas  même  d'indemnité  ;  preuve 
certaine  qu'il  n'y  a  pas  d'expropriation  dans  le  sens  légal 
du  mot.  En  cas  d'enclave,  il  y  a  aussi  une  espèce  d'utilité 
publique.  «  Il  est  de  droit  naturel,  dit  Domat,  qu'un  héri- 
tage ne  demeure  pas  inutile.  9»  Bourjon  dit  que  le  bien  pu- 
blic est  la  loi  suprême  (2).  Mais  ce  n'est  pas  à  l'Etat  ni 

rét    de  rejet  du  28  Juillet  1851  (Dalloz,  1851,  1, 184).  Pardessus,  t.  I*', 
p.  476,  no  215. 

(1)  Valette,  d*apréB  Mourlon,  t.  V*^  p.  800  et  suiv.  Su  sens  contraire, 
Demolombe,  t.  Xll,  p.  115,  n^  635.  Duranton,  t.  V,  p.  487,  n®  426. 

(2)  Domat,  Lois  civiles,  livre  I,  titre  XII,  section  I,  n^  10.  Bourion,  U 
Droit  commun  de  la  France,  1. 11,  p.  9,  livre  IV,  titre  I,  partie  II,  clia- 
pitre  I,  no  X. 
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pour  des  besoins  publics  que  la  servitude  est  accordée  (i)  ; 
cela  suffit  pour  exclure  rexpropriation  qui  porte  le  nom 
d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique.  Si  la  lot  veut 
que  le  propriétaire  grevé  du  passage  reçoive  une  indem- 
nité» c'est  que  la  servitude  est  constituée  dans  l'intérêt 
d*uD  particulier  et  lui  profite. 

La  servitude  existe  donc  en  vertu  de  la  loi,  c  est^jt-dire 
de  plein  droit.  On  a  invoqué  eu  faveur  de  cette  opinion 
les  anciennes  coutumes.  Coquille  dit  que  la  coutume  per- 
met de  prendre  passage  par  l'héritage  du  voisin  ;  et  la  cou- 
tume de  Malines  porte  que  le  fonds  enclavé  doit  avoir  une 
issue  (2).  Mais  Bourjon  s'exprime  dans  un  sens  tout  con- 
traire; d'après  lui,  le  propriétaire  enclavé  a  action  contre 
le  voisin  «  pour  l'obliger  à  lui  livrer  un  passage.  »  Il 
appelle  cela  une  vente  forcée;  ce  qui  répond  préciséoient 
à  la  théorie  que  nous  avons  combattue.  La  tradition  est 
donc  douteuse.  Mais  l'esprit  de  la  loi  ne  laisse  aucun 
douto,  BerUer  dit  dans  l'exposé  des  motifs  que  le  proprié- 
taire qui  fournit  le  passage  doit  être  indemnisé,  et  que 
celui  qui  le  prend  doit  en  user  de  la  manière  qui  portera 
le  moins  de  dommage  à  l'autre  (3).  C'est  l'expression  de 
Coquille;  elle  suppose  l'existence  d'une  servitude.  La  ser- 
vitude est  établie  par  la  loi,  donc  il  ne  faut  pas  d'action. 
Nous  reviendrons  sur  ce  point  (n''*  97  et  106). 

H*  1.   CONDITIONS. 

I.  Qui  peut  réclamer  le  passage  P 

14.  L*article  682  dit  que  le  propriétaire  enclavé  peut 
réclamer  un  passage  sur  les  fonds  voisins.  Est-ce  à  dire 
que  le  propriétaire  seul  ait  ce  droit?  On  pourrait  le  soute- 
nir en  invoquant  les  principes  qui  régissent  les  servitudes 
conventionnelles.  Le  propriétaire  a  seul  qualité  pour  sti- 
puler une  servitude»  car  lui  seul  est  le  représentant  légal 
du  fonds.  Or,  en  cas  d'enclave,  il  s'agit  aussi  d'acquérir 


(1)  Ainsi  Jugé  par  la  coar  de  Liège,  12  Juin  l939(Pasierisie,  1S39, 2, 108). 

(2)  Faider,  Réquisitoire  (Pasicrisie,  1859, 1,  810). 

(3)  BerUer,  Exposé  des  motifs,  u»  16  (Locré,  t.  IV,  p.  182). 
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une  servitude  ;  ce  qui  semble  décider  l'a  question.  Il  y  a 
cependant  une  différence  considérable.  Le  propriétaire 
enclavé  ne  stipule  rien,  il  réclame^  dit  le  code.  C'est  la  loi 
qui  établit  le  passage  ;  aussi  est-il  compris  parmi  les  ser- 
vitudes légales.  L'article  682  ajoute  que  le  passage  est 
accordé  pour  l'exploitation  de  Théritage.  Il  faut  conclure 
de  là  que  tous  ceux  qui  ont  un  droit  dans  le  fonds,  Fusu- 
fruitier,  Temphytéote,  le  superficiaire,  peuvent  demander 
le  passage  s'ils  sont  enclavés.  Ils  ont  le  droit  de  réclamer, 
au  nom  du  fonds,  un  droit  que  la  loi  établit  dans  l'inté-* 
rôt  de  l'exploitation,  puisque  en  vertu  du  droit  réel  qui 
leur  appartient,  ils  ont  le  même  droit  de  jouissance  que 
le  propriétaire  (i).  Il  y  a  cependant  une  réserve  à  faire, 
comme  nous  allons  le  dire. 

75.  Un  arrêt  de  la  cour  d'Amiens  va  plus  loin;  il  décide 
que  le  fermier  pourrait  réclamer  le  passage  en  cas  d'en- 
clave, pour  faire  valoir  le  fonds  qu'il  exploite  (2).  Cela  est 
contraire  aux  principes  qui  régissent  le  bail.  Le  fermier 
n  a  pas  de  droit  dans  l'héritage,  il  n'a  aucune  qualité  pour 
parler  en  son  nom.  Ce  n'est  pas  lui  qui  devrait  payer  l'in- 
demnité, ce  n*est  donc  pas  lui  qui  agit;  il  n'a  d'action  que 
contre  le  bailleur,  qui  est  obligé  de  le  faire  jouir.  Vaine- 
ment dirait-on  que  la  servitude  existe  en  vertu  de  la  loi, 
qu'il  n'est  pas  question  de  l'établir,  mais  de  l'exercer  ;  nous 
répondons  que  pour  qu'elle  puisse  être  exercée,  il  faut 
que  l'on  fixe  l'endroit  par  lequel  le  passage  sera  pratiqué, 
ainsi  que  le  montant  de  l'indemnité.  Le  fermier  n'a  aucune 
qualité  pour  régler  l'exercice  d'une  servitude,  parce  qu'il 
ne  peut  pas  stipuler  au  nom  du  fonds;  il  ne  peut  pas 
davantage  consentir  une  indemnité  que  lui  ne  doit  pas 
payer.  Ceux-là  mêmes  qui  ont  un  droit  réel  dans  la  chose 
ne  peuvent  pas,  en  tout,  représenter  le  propriétaire.  L'in- 
demnité est  une  charge  qui  pèse  tout  ensemble  sur  le  nu 
propriétaire  et  sur  l'usufruitier  ;  il  faut  donc  que  le  nu  pro- 
priétaire prenne  part  au  règlement  de  l'indemnité. 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  25  et  note  3,  et  les  auteurs  qui  y  sont  cités, 

(2)  Amiens,  25  mai  1813  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n<*  847). 
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II.  De  Venclave. 

16.  Quand  y  a-t-il  enclave?  L'article  682  le  dit  ;  lorsque 
«  le  propriétaire  n  a  aucune  issue  sur  la  voie  publique.  » 
Il  semble  résulter  du  texte  de  la  loi  qu'il  faut  une  absolue 
nécessité,  pour  qu'un  propriétaire  enclavé  puisse  demander 
un  passage  sur  les  fonds  de  ses  voisins,  c'est-à-dire  une 
impossibilité  absolue  de  se  procurer  une  issue  par  ses 
propres  fonds.  Tel  paraît  aussi  être  l'esprit  de  la  loi.  En 
effet,  la  servitude  qu'elle  impose  aux  fonds  voisins  est  une 
restriction  forcée  au  droit  de  propriété,  on  Ta  comparée  à 
une  expropriation  partielle;  or,  l'expropriation,  quand  elle 
est  prononcée  dans  l'intérêt  d'un  propriétaire,  est  une 
exception,  une  dérogation  au  droit  commun,  donc  de  la 
plus  stricte  interprétation.  Il  y  a  des  auteurs  et  des  arrêts 
qui  se  prononcent  en  ce  sens.  Pardessus  parle  d'une  né- 
cessité absolue;  la  cour  de  Besançon  exige  une  absolue 
impossibilité  (i).  Ce  système  sévère  a  été  formulé  par  la 
cour  de  Rouen  en  ces  termes  :  «  D'après  la  loi,  d'accord 
avec  la  raison  et  l'équité,  le  passage  forcé  sur  un  héritage 
contigu  ne  doit  avoir  lieu  que  pour  le  cas  d'impossibilité 
physique  d'arriver  au  fonds  enclavé  ;  dès  lors  il  faut,  pour 
l'accorder,  qu'il  y  ait  nécessité  absolue.  Quelque  pénible, 
quelque  longue  que  soit  une  issue  sur  la  voie  publique,  elle 
fait  disparaître  l'obligation  de  passage  forcé  sur  les  pro- 
priétés voisines  (2).  » 

La  cour  de  cassation  a  condamné  cette  interprétation 
rigoureuse.  Il  avait  été  jugé  par  la  cour  de  Toulouse  «  qu'il 
suffisait,  en  droit,  pour  ne  pas  rendre  la  servitude  néces- 
saire, qu'il  y  eût  une  issue,  quelque  étroite  et  dangereuse 
qu'elle  pût  être.  »  La  décision  fut  cassée  comme  con- 
traire à  la  loi,  qui  veut  que  l'issue  soit  suffisante  pour 
l'exploitation  de  l'héritage  (3).  Ainsi  la  question  devient  une 
question  de  fait  :  c'est  au  juge  à  voir,  dans  chaque  espèce, 


(1)  Pardessus,  t.  !«',  p.  493,  n»  218.  Besançon,  23  mai  1828  (DaUoz,  an 
mot  Servitude,  n»  819,  !<>). 

(2)  Rouen,  16  juin  1835  (DaUoz,  au  mot  Servitude,  n^  819,  4o). 

(3)  Arrôt  de  rejet  du  16  février  1835  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  no  886).  ' 
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si  le  propriétaire  qui  réclame  le  passage  a  ou  non  une 
issue  suffisante.  Cette  interprétation  est  plus  en  harmonie 
avec  l'esprit  de  la  loi.  Il  est  vrai  que  l'expropriation 
forcée  est  une  atteinte  portée  au  droit  de  propriété.  Mais 
on  a  tort  de  considérer  ce  droit  comme  absolu,  il  reçoit 
bien  des  limitations  dans  un  intérêt  de  bon  voisinage, 
sans  que  l'on  puisse  dire  que  ces  restrictions  soient  fondées 
sur  une  nécessité  absolue.  Alors  même  qu'il  y  a  expro- 
priation véritable,  la  loi  se  contente  de  Yutilité  publique  ; 
pourquoi  serait-on  plus  sévère  pour  une  simple  servitude 
de  passage?  Il  est  vrai  qu'elle  est  établie  dans  l'intérêt  d'un 
particulier,  mais  il  y  a  aussi  un  intérêt  général,  celui  de 
l'exploitation  des  fonds.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  le  proprié- 
taire puisse  réclamer  un  passage,  à  titre  d'enclave,  pour 
sa  commodité  ou  son  avantage  particulier  :  il  y  a  un  inté- 
rêt égal  pour  les  voisins  à  ne  pas  accorder  le  passage,  et 
la  loi  ne  sacrifie  pas  l'intérêt  de  l'un  à  l'intérêt  de  l'autre. 
Ce  serait  s'écarter  du  texte,  et  s*il  ne  faut  pas  l'outrer  par 
une  sévérité  excessive,  il  ne  faut  pas  non  plus  le  dépasser 
par  une  indulgence  qui,  pour  favoriser  le  propriétaire 
enclavé,  nuirait  à  ses  voisins.  Il  y  a  donc  des  droits  et  des 
intérêts  divers  à  concilier  :  c'est  ce  que  la  jurisprudence 
a  fait  avec  une  sage  modération. 

16  bis.  L'article  682  a  encore  donné  lieu  à  une  autre 
difficulté  :  Que  faut-il  entendre  par  les  mots  voie  publique  f 
Si  le  propriétaire  a  issue  sur  un  sentier,  pourra-t-on  dire 
qu'il  est  enclavé,  parce  que  ce  sentier  n'est  pas  une  route? 
Non,  certes.  La  loi  n'exige  pas  que  la  vote  publique  soit 
une  route  de  l'Etat,  de  la  province  ou  de  la  commune.  Il 
suffit  que  la  voie  soit  publique,  c  est-à-dire  qu'elle  serve  à 
l'usage  des  riverains.  De  là  suit  aussi  que  les  propriétaires 
enclavés  peuvent  réclamer  un  passage  donnant  sur  un 
sentier,  car  ce  passage  aboutira  à  une  voie  publique  (i). 
La  chose  est  si  évidente  que  nous  croyons  inutile  d'in- 
sister. 

97.  Il  y  a  une  issue,  mais  elle  n'est  pas  légale,  c'est-à- 


(1)  Arrêt  de  caMation  de  la  cour  de  casBation  de  Belgique  du  8  août  1844 
{PasicrisU,  1844, 1,  217), 
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dire  qu  elle  ne  donne  pas  au  propriétaire  enclavé  le  droit 
de  passer  ;  pourra-t-il  demander  un  passage  ?  Le  cas  se 
présente  quand  le  fonds  aboutit  à  un  chemin  de  halage.  II 
faut  décider  qu'il  y  a  enclave.  En  eflRBt,le  chemin  de  halage 
a  une  destination  spéciale,  il  est  affecté  à  la  navigation  ; 
les  voisins  ne  peuvent  pas  s'en  servir  à  titre  de  passage; 
les  tribunaux  ne  pourraient  pas  môme  accorder  un  passage 
sur  le  marchepied,  qui  est  destiné  exclusivement  aux  na- 
vigateurs, car  le  service  public  serait  entravé  si  les  voisins 
y  pouvaient  passer  (i).  Il  y  a  plus  :  l'administration  des 
domaines  ne  pourrait  pas,  dans  un  acte  de  vente,  accorder 
un  passage  sur  le  chemin  de  halage.  La  cour  de  Bruxelles 
a  jugé  que  cela  ne  se  présumerait  pas  facilement  (2).  Ce 
n'est  pas  assez  dire.  L'administration  n'a  pas  le  droit  de 
disposer  du  terrain  qui  sert  de  marchepied  ;  en  dehors  du 
service  de  la  navigation,  ce  terrain  est  une  propriété  par- 
ticulière dont  le  maître  seul  dispose.  Quant  à  la  servitude 
de  marchepied,  elle  a  une  destination  spéciale;  elle  ne  peut 
pas  être  étendue  à  un  autre  service  que  celui  de  la  navi- 
gation pour  lequel  elle  est  établie. 

Que  faut-il  décider  si  le  propriétaire  enclavé  a  une  issue 
de  simple  tolérance?  Il  a  été  jugé  qu'il  ne  pouvait  pas 
réclamer  un  passage,  aussi  longtemps  que  le  passage  ne 
lui  était  pas  contesté.  Vainement  dirait-il  que  d'un  jour  à 
l'autre,  cette  tolérance  pourrait  cesser.  La  cour  de  cassa- 
tion répond  que  les  magistrats  n'ont  à  statuer  que  sur  l'état 
actuel  des  choses  ;  c'est  quand  la  faculté  de  passer  sera 
interdite  au  propriétaire  enclavé  que  les  tribunaux  auront 
à  voir  lequel  des  voisins  devra  accorder  le  passage  (3).  Il 
y  a  là  une  fin  de  non-recevoir  fondée  sur  le  défaut  d'in- 
térêt. 

78.  Le  propriétaire  a  une  issue  légale  sur  un  chemin 
public;  mais  ce  chemin  est  détruit,  il  est  envahi  par  le 
débordement  d'une  rivière.  Il  y  a  enclave  dans  ce  cas,  mais 
temporaire,  et  le  passage  est  de  droit  sur  les  fonds  rive- 


(1)  Bordeaux,  15  JaoTier  1835  (Dalloi,aa  mot  Servitude,  n»  822).  Aubry 
et  Ran,  t.  III,  p.  26  et  note  7. 

(2)  Bruxelles,  23  décembre  1861  iPasierisiê,  1862,  2,  86). 

(3)  Arrêt  de  rejet  du  30  avril  1835  (DaUoz,  au  mot  Servitude,  n»  855), 
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rains  (i).  Les  propriétaires  sur  les  fonds  desquels  ce  pas- 
sage de  nécessité  s'exerce  nont  aucune  indemnité  à  ré- 
clamer contre  les  passants;  ils  doivent  agir  contre  la 
commune,  s'il  s'agit  d'un  chemin  vicinal,  ou  contre  l'Etat, 
s'il  s'agit  d'un  chemin  public.  Il  peut  y  avoir  faute,  négli- 
gence de  la  part  de  l'administration,  donc  il  y  a  lieu  à  res- 
ponsabilité et  à  dommages-intérêts.  Il  suit  de  là  qu'on  ne 
peut  pas  demander  un  passage,  pour  cause  d'enclave,  s'il 
y  a  un  chemin,  et  si  ce  chemin  est  en  mauvais  état.  Les 
propriétaires  intéressés  doivent  s'adresser  à  la  commqne 
ou  à  l'Etat  ;  il  ne  saurait  être  question  d'enclave  quand  il 
existe  un  chemin,  bien  qu'il  soit  en  mauvais  état  (2). 

79.  Il  y  a  une  issue,  mais  elle  est  dangereuse  ;  cela 
suffit  pour  que  le  propriétaire  qui  n'en  a  pas  d'autre  puisse 
réclamer  un  passage  sur  les  fonds  voisins.  La  cour  de 
cassation  a  formulé  ce  principe  dans  les  termes  les  plus 
larges  :  «  Il  y  a  enclave,  dit-elle,  quand  on  ne  peut  avoir 
accès  sur  la  voie  publique  sans  de  graves  inconvénients  (3).  " 
C'est  au  juge  du  fait  à  décider  quand  l'inconvénient  est 
grave.  La  question  se  présente  assez  souvent  lorsque  le 
propriétaire  qui  réclame  un  passage  a  une  issue  par  eau. 
S'il  s'agit  d'un  fleuve  navigable,  et  que  la  navigation  est 
périlleuse,  il  n'y  a  guère  de  doute  ;  une  voie  pareille  ne 
saurait  être  considérée  comme  suffisante.  Il  a  été  jugé  par 
la  cour  de  Rouen  que  la  navigation  de  la  Seine  présente 
des  dangers  tels  dans  le  voisinage  de  cette  ville,  que  les 
difficultés  de  communiquer  équivalent  en  quelque  sorte  à 
une  impossibilité  physique  (4).  La  cour  d'Angers  a  décidé 
que  la  Loire  n'offre  pas  une  voie  d'accession  sûre  et  prati- 
cable :  ce  fleuve,  dit  l'arrêt,  sur  lequel  il  y  aurait  eu  à 
effectuer  dans  l'espèce  un  trajet  de  800  mètres,  est,  de  sa 
nature,  très-variable  dans  son  cours,  tantôt  élevé,  impé- 
tueux et  violent,  tantôt  réduit  aux  plus  basses  eaux,  et 

(1)  Arrêt  de  rejet  dn  11  août  1835  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  no  823). 
Comparez  le  tome  Vil  de  mes  Principes,  p.  531,  n»  465. 

(2)  Arrêt  de  rejet  du  4  Juin  1866  (Dalloz,  1867,  1,  10). 

(3)  Arrêt  de  rejet  du  1«  avril  1857  (Dalloz,  1857, 1,  164). 

(4)  Ronen,  24  décembre  1841,  confirmé  sur  pourvoi  par  un  arrêt  du 
31  juillet  1844  (Dalioz,  au  mot  Servitude,  n9  821,  d«).  Comparez  Gand, 
23  novembre  1838  {PasicHsie*  1838.  2,  237). 
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entravé  par  des  grèves  ;  le  rétrécissement  du  lit  principal, 
la  suppression  de  diverses  branches  par  l'effet  de  nombreux 
travaux,  la  marche  rapide  et  agitante  des  bateaux  à  va- 
peur, tout  contribue  à  rendre  la  navigation  diâScile  et  dan- 
gereuse ;  elle  le  serait  surtout,  ajoute  la  cour,  pour  les 
bateaux  qui  auraient  à  transporter  les  bestiaux  envoyés  à 
la  pâture  et  à  les  ramener.  L  arrêt  conclut,  avec  raison, 
que  des  communications  aussi  pleines  d'écueils  et  exposées 
à  de  funestes  naufrages  ne  pouvaient  ôtre  considérées 
comme  praticables,  qu'il  y  avait  donc  nécessité  d'accorder 
un  autre  passage  aux  propriétaires  intéressés  (i). 

Quand  il  ne  s'agit  pas  d'un  fleuve  navigable,  mais  d'un 
canal,  la  solution  de  la  difficulté  dépend  avant  tout  des 
habitudes  nationales.  Il  a  été  jugé  par  la  cour  de  Hollande 
qull  n'y  avait  pas  d'enclave  si  le  terrain  que  l'on  prétend 
enclavé  touche  à  un  canal  (2).  Dans  un  pays  moins  aqua- 
tique, une  pareille  décision  serait  trop  absolue,  tout  en 
cette  matière  dépendant  des  circonstances.  La  cour  de 
cassation  de  France  a  décidé  qu'il  n'y  avait  pas  enclave, 
lorsque  le  propriétaire  peut  passer  par  une  rivière  qui  est 
presque  guéable  en  tout  temps  (3).  Dans  les  pays  de  mon- 
tagne, il  peut  y  avoir  enclave,  bien  qu'il  s'agisse  d'un 
simple  torrent,  si,  comme  le  dit  un  arrêt,  le  torrent  offre 
toujours  un  trajet  peu  sûr,  incommode  et  même  imprati- 
cable pendant  une  partie  de  l'année  (4). 

80.  Ce  que  nous  venons  de  dire  des  cours  d  eau  prouve 
que  l'on  ne  peut  pas  poser  en  principe  qu'un  fonds  n'est 
pas  enclavé  quand  il  a  une  issue,  quelles  que  soient  les 
difficultés  qu'elle  présente  (5).  La  cour  de  Besancon,  tout 
>en  répétant,  à  la  suite  de  Pardessus,  que  le  droit  d'exiger 
un  passage  est  subordonné  à  l'impossibilité  absolue  de 
passer  par  un  autre  endroit  public,  prend  soin,  en  refu- 
sant le  passage,  de  constater  qu'il  existait  un  chemin  de 
desserte  qui  n'était  pas  impraticable,  bien  qu'il  fût  difficile 


(1)  Angers,  14  janvier  1847  (DaHoz,  1847,2,  47). 

(2)  Arrôt  da  18  novembre  1861  (Weehblad  voor  het  regt,  n^  2327). 
(3;  Arrôt  de  rejet  du  30  avril  1855(Dalloz,  1855, 1, 158j. 

(4)  Bastia,  2  août  1854  (Dalioz,  185Ô,  2.  281). 

(5j  Au»>?ry  et  Rau  le  distjut  t»«  termes  trop  absolus  (t.  JII,  p.  26  et  note  8). 
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d*y  passer  avec  une  charge  complète  ;  que  cet  inconvénient 
pouvait  disparaître  par  une  rectification  de  la  pente  peu 
dispendieuse;  de  sorte  que. quelques  travaux  faciles  met- 
traient le  chemin  dans  un  état  de  viabilité  complète  (i). 
Avec  ces  restrictions,  on  peut  admettre  le  principe  que 
des  difficultés  ne  suffisent  pas  pour  qu  il  j  ait  enclave. 
Par  contre,  si  les  dépenses  quil  faudrait  faire  pour  rendre 
un  chemin  viable  étaient  excessives,  il  y  aurait  enclave, 
quoiqu'il  n  y  eût  pas  impossibilité  absolue.  Le  conseiller 
Mesnard  dit  très-bien  qu  il  y  a,  dans  ce  cas,  une  impossi- 
bilité morale  qui  équivaut  à  une  impossibilité  physique; 
peut-on  exiger  quun  propriétaire  dépense  dix  mille  francs 
pour  donner  une  issue  à  un  terrain  qui  nen  vaut  pas  dix 
mille  (s)?  Dès  que  les  frais  quil  faudrait  faire  sont  tout  à 
fait  hors  de  proportion  avec  la  valeur  de  Théritage,  il  y  a 
enclave  (3).  La  difficulté  se  résout  donc  en  un  calcul  de  dé- 
penses ;  si  les  travaux  sont  faciles  et  peu  dispenjlieux,  il 
n*y  a  pas  d*enclave.  Quand  donc  les  frais  excèdent  de  peu 
de  chose  Tindemnité  que  le  propriétaire  enclavé  devrait 
payer  pour  obtenir  un  passage  sur  les  fonds  voisins,  le 
principe  de  conciliation  qui  domine  en  cette  matière  de- 
mande que  le  propriétaire  enclavé  supporte  cette  légère 
dépense  plutôt  que  de  faire  peser  sur  les  voisins  une  ser- 
vitude de  passage  toujours  onéreuse  (4). 

81.  La  jurisprudence  est  encore  allée  plus  loin  dans 
cette  voie  d'interprétation  équitable.  Il  a  été  jugé  qu'un 
fonds  est  enclavé  lorsqu'il  s^  une  issue,  mais  insuffisante 
pour  les  besoins  de  Texploitation  (5).  Cette  décision  est 


(1)  Besançon, 23  mai  1828  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n»  819,  !<>).  Comparez  * 
BrazaUes,  12  arril  1854  (Pasicrisie,  1855,  2, 200).  Dans  Teipéce,  lei  frais  ne 
s'élevaient  qu'à  54  francs,  et  le  voisin  offrait  de  les  supporter  ;  cependant  le 
prétendu  enclavé  réclama  1 

(2)  Ii6  cas  8*eBt  présenté.  Paris,  24  mai  1844,  et  arrêt  de  rejet  du  25  no- 
vembre 1845  (Dalloz,  1846,  1,  325). 

(8)  Paris,  24  ma&>1844  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n«  821,  4«)  et  arrêts  de 
rejet  du  25  novembre  1845  (Dalloz,  1846,  1,  326),  du  14  avril  1852  (Dalloz, 
1852, 1,  154).  Oaen,  16  mars  1861  (Dalloz,  1861,  2, 167).  Bruxelles,  7  février 
1854  (Pasicrisie,  1854,  2, 194).  Arrêt  de  rejet  du  14  avril  1852  (Dalloz,  1852, 
1,  164). 

(4)  Colmar,  26  mars  1831  et  Rennes,  22  mars  1826  (Dalloz,  au  mot  Servi- 
tude, n®  819,  2o  et  6o). 

(5)  Caen,  16  avril  1859  (Dalloz,  1859,  2,  199). 
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fondée  en  droit  aussi  bien  qu'en  équité.  Pourquoi  la  loi 
accorde-t-elle  un  passage'  forcé  au  propriétaire  enclavé  ? 
L'article  682  le  dit  :  «  pour  l'exploitation  de  son  héritage.  » 
Le  législateur  veut  que  le  propriétaire  ait  toujours  une 
issue  pour  exploiter  ses  fonds.  Un  sentier  serait-il  une 
issue  suffisante,  alors  que  pour  l'exploitation  il  faut  pas- 
ser avec  chevaux  et  chariots?  Le  propriétaire  qui  n'aurait 
qu'un  sentier,  tandis  qu'il  lui  faudrait  un  chemin,  est  réel- 
lement enclavé,  puisqu'il  ne  peut  pas  cultiver  son  héritage. 
82.  L'enclave  suffit-elle  pour  qu'il  y  ait  lieu  au  passage 
forcé  en  vertu  de  l'article  682  ?  Non,  il  faut  voir  d'où  l'en- 
clave procède.  Maleville  dit  qu'il  y  a  lieu  de  s'étonner 
qu'après  tant  de  siècles  écoulés  depuis  que  la  terre  est 
mise  en  culture,  il  y  ait  encore  des  fonds  enclavés  (i).  Cepen* 
dant  les  enclaves  doivent  être  fréquentes,  à  en  juger  par 
le  nombre  considérable  d'arrêts  rendus  sur  la  servitude  de 
passage.  Est-ce  à  dire  que  toute  enclave  donne  le  droit 
d'exiger  un  passage  forcé  par  les  fonds  des  voisins?  L'en- 
clave implique  une  idée  de  nécessité,  physique  ou  morale  ; 
et  la  nécessité  suppose  que  si  un  propriétaire  est  enclavé, 
il  l'est  sans  sa  volonté.  S'il  s'est  privé  d'une  issue  en  fai- 
sant des  constructions,  il  n'y  a  pas  d'enclave (2) *  De  môme 
si  l'enclave  vient  d'un  fait  volontaire,  auquel  le  proprié- 
taire enclavé  a  concouru  par  son  consentement,  il  ne  peut 
pas  invoquer  le  bénéfice  de  l'article  682.  Par  suite  de  l'éga- 
lité qui  est  le  principe  fondamental  de  notre  système  de 
succession,  les  fonds  de  terre  vont  sans  cesse  en  se  mor- 
celant. Il  arrive  donc  tous  les  jours  qu'un  héritage  étant 
partagé  en  un  grand  nombre  de  lots,  il  se  trouve  des  par- 
celles qui  n'ont  plus  d'issue  sur  la  voie  publique.  Voilà 
des  fonds  enclavés.  Est-ce  que  les  propriétaires  pourront 
demander  à  leurs  voisins,  étrangers  au  partage,  un  pas- 
sage forcé  en  vertu  de  l'article  682?  Non,  certes,  car  c'est 
par  leur  volonté  qu'ils  sont  enclavés,  et  ils  ne  peuvent  pas 
par  leur  volonté  imposer  une  servitude  à  leurs  voisins. 
Dira-t-on  que  les  fonds  enclavés,  quelle  que  soit  la  cause 


(1)  Maleville,  Analyse  raisonnée,  t.  II,  p.  129. 

(2)  Rejet,  16  mars  1870  (Dalloz,  1870.  1,  421;. 
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de  Tenclave,  doivent  obtenir  une  issue,  sous  peine  de  rester 
inutiles  à  ceux  qui  les  possèdent  et  inutiles  à  la  société? 
Cela  est  évident,  mais  ils  doivent  demander  cette  issue  à 
leurs  copartageants.  Si  le  partage  est  fait  de  bonne  foi  et 
avec  un  peu  de  prévoyance,  il  accordera  un  passage  à  ceux 
dont  les  lots  sont  enclavés.  Que  si  par  négligence  ou  par 
dol  l'un  des  copartageants  a  dans  son  lot  un  fonds  sans 
issue,  il  aura  une  action  contre  ses  copartageants,  pour 
obtenir  un  passage  par  le  lot  de  celui  qui  aboutit  à  la  voie 
publique.  C'est  une  conséquence  de  l'obligation  de  garan- 
tie qui  existe  entre  copartageants;  ils  doivent  se  garantir 
la  propriété  des  immeubles  mis  dans  leurs  lots,  donc 
aussi  une  propriété  utile.  Or,  tant  qu'un  copartageant  a 
action  contre  ses  cohériters,  il  ne  peut  pas  agir  contre 
les  tiers  ;  il  n'est  réellement  pas  enclavé,  puisqu'il  a  droit 
à  une  issue  (i). 

Pardessus  suppose  que  par  suite  de  négligence  dans  la 
rédaction  des  actes  ou  par  le  laps  de  temps,  le  coparta- 
geant enclavé  n'ait  plus  d'action  contre  ses  garants  ;  dans 
ce  cas,  dit-il,  il  pourra  agir  en  vertu  de  l'article  682.  On 
a  critiqué  cette  opinion  (2).  En  effet,  la  rédaction  de  l'acte 
de  partage  ne  peut  pas  priver  les  copartageants  de  l'ac- 
tion tendante  à  obtenir  une  issue.  D'ordinaire  l'acte  sera 
muet;  mais  le  silence  des  copartageants  n'enlève  pas  à 
celui  dont  le  lot  est  enclavé  le  recours  contre  ses  garants. 
Si  l'acte  portait  que  les  copartageants  enclavés  n'auraient 
pas  d'action  en  garantie  du  chef  d'enclave,  cela  n'empêche- 
rait pas  les  propriétaires  enclavés  de  réclamer  un  passage, 
de  préférence  contre  leurs  copartageants,  parce  que  le 
partage  ne  peut  jamais  grever  d'une  servitude  les  fonds 
voisins  :  la  clause  de  non-garantie  n'aurait  d'autre  effet 
que  d'obliger  celui  qui  demande  le  passage  à  le  payer, 
son  lot  ayant  été  estimé  en  conséquence.  Il  en  serait  autre- 
ment si  Faction  était  prescrite  ;  n'ayant  plus  d'action  en 

(1)  Duranton,  t.  V,  p.  461,  n<»  420.  Demante,  t.  II,  p.  631,  n©  537  bis  I. 
Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  t.  II,  p.  220,  n^  325.  Aubry  et  Rau,  t.  III, 
p.  28,  note  18. 

(2)  Pardessus,  t.  I*',  p.  495,  n^  219.  Duranton,  t.  V,  p.  463,  n«  420. 
Demolombe,  t.  XII,  p.  584,  n»  602. 
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garantie  contre  ses  copartageants,  le  propriétaire  enclavé 
devra  agir  en  vertu  de  l'article  682  (i). 

83.  La  jurisprudence  est  en  ce  sens.  Il  a  été  jugé  que 
le  partage  d'un  fonds  donne  un  droit  de  passage  à  la 
partie  la  plus  éloignée  du  chemin  public,  sur  les  autres 
parties.  L'arrêt  dit  que  cette  présomption  de  concession 
résulte  de  la  nécessité  des  choses.  C'est  une  mauvaise 
expression  :  la  servitude  ne  naît  pas  d'une  présomption, 
car  on  n'est  jamais  présumé  grever  son  fonds  d'une  servi- 
tude. Mais,  comme  la  cour  l'explique  elle-même,  la  partie 
du  fonds  qui  est  enclavée  n'a  pas  droit  à  un  passage  sur 
le  fonds  du  voisin,  parce  que  les  copartageants  ne  peuvent 
créer  des  servitudes  sur  le  fonds  d'un  tiers;  il  est  juste 
de  faire  supporter  au  fonds  partagé  les  servitudes  qui 
naissent  de  sa  division  {2).  Non-seulement  cela  est  juste, 
mais  cela  est  aussi  fondé  en  droit,  comme  nous  venons 
de  le  dire.  Si  l'acte  ne  contient  aucune  stipulation  à  cet 
égard,  les  tribunaux  régleront  le  passage.  C'est  un  cas 
où,  en  apparence,  le  juge  établit  une  servitude;  à  vrai 
dire,  ce  n'est  pas  le  juge,  c'est  la  volonté  tacite  des  par- 
ties contractantes.  Il  ne  faut  donc  pas  invoquer,  comme 
le  fait  la  cour  de  Bastia,  l'article  682  qui  s'oppose  à  ce 
qu'une  portion  quelconque  d'une  hoirie  demeure  inacces- 
sible et  soit  frappée  de  stérilité  (3).  Il  ne  s'agit  pas  ici  de 
la  servitude  d'intérêt  public  que  crée  l'article  682  ;  le  par- 
tage est  un  contrat,  qui  oblige  les  copartageants  à  se 
garantir  leurs  lots,  et,  par  une  conséquence  nécessaire,  à 
donner  accès  aux  divers  lots  sur  la  voie  publique.  Le  juge 
ne  crée  jamais  de  servitude,  comme  nous  le  dirons  plus 
loin;  si,  dans  l'espèce,  il  l'établit,  c'est  en  se  fondant  sur  la 
volonté  des  parties  contractantes  ;  pour  mieux  dire,  il  se 
borne  à  en  régler  l'exercice.  Parfois  l'acte  de  partage  con- 
tient une  clause  concernant  les  servitudes,  mais  conçue 
en  termes  tellement  généraux,  qu'elle  semble  autoriser  les 
prétentions  les  plus  excessives.  Il  est  dit  «  que  les  copar- 

(1)  Toulouse,  12  mai  IStiô,  et  arrêt  de  rejet  du  15  janvier  1868  fDallo/., 
1868,  1,  166). 

(2)  Riom,  10  juillet  1850  (Dalloz,  1851,  2,  244). 

(3)  Bastia,  17  décembre  1856  (Dalloz,  1858,  2,  210). 
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tageants  doivent  se  donner  chemin  de  servitude  l'un  à 
l'autre,  partout  où  requis  sera,  en  temps  et  saison  conve- 
nables. »  La  cour  de  Rennes  a  décidé  que  cette  clause  ne 
s'appliquait  qu'aux  passages  nécessaires  pour  desservir 
les  terres  labourables  qui  faisaient  l'objet  du  partage,  et 
qu'elle  ne  s'entendait  pas  d'un  passage  permanent  et  jour- 
nalier que  l'un  des  copartageants  réclamait  pour  des  ma- 
gasins établis  après  le  partage  (i). 

84.  Il  ne  faut  pas  confondre  le  passage  dû  en  vertu 
d'un  partage  et  le  passage  légal  de  l'article  682.  Plus  loin 
nous  dirons  que  le  premier  est  dû,  en  général,  sans  indem- 
nité. Il  y  a  une  autre  différence.  La  servitude  légale  de 
passage  naît  de  la  nécessité,  et  elle  cesse  avec  la  cause  qui 
lui  a  donné  naissance  :  nous  reviendrons  sur  ce  principe. 
Il  en  est  autrement  de  la  servitude  dont  sont  tenus  les  co- 
partageants ;  lors  même  que  celui  qui  est  enclavé  acquer- 
rait un  fonds  riverain  d'un  chemin  public,  et  que  par  suite 
il  ne  serait  plus  enclavé,  il  conserverait  le  passage  qui  lui 
a  été  accordé  par  le  partage,  car  c'est  une  servitude  con- 
ventionnelle, et  une  servitude  pareille  ne  s'éteint  pas  parce 
qu'elle  devient  inutile  au  fonds  dominant.  Cela  est  aussi 
fondé  en  raison  et  en  équité.  Le  propriétaire  enclavé  par 
suite  d'un  partage  a  droit  à  un  passage  parce  que  son 
fonds  aura  été  estimé  en  conséquence  de  l'enclave,  c'est 
donc  une  servitude  acquise  à  titre  onéreux  et  par  un  con- 
cours de  consentement;  or,  les  contrats  sont  irrévocables. 
La  jurisprudence  est  en  ce  sens  (2). 

85.  Les  mômes  principes  s'appliquent  à  la  vente.  Quand 
un  fonds  est  divisé  par  une  vente  et  qu'une  partie  du  fonds 
se  trouve  enclavée,  celle  qui  a  accès  à  la  voie  publique  est 
grevée  d'une  servitude  de  passage  au  profit  de  l'autre. 
C'est  une  conséquence  logique  des  obligations  qui  incom- 
bent au  vendeur.  Il  doit  délivrer  la  chose  vendue  à  l'ache- 
teur et  il  doit  la  garantir;  or,  aux  termes  de  l'article  1615, 
l'obligation  de  délivrer  la  chose  comprend  ses  accessoires 
et  tout  ce  qui  a  été  destiné  à  son  usage  perpétuel  ;  certes, 

(1)  Rennes,  18  novembi-e  1817  (Dalloz,  an  mot  Servitude,  n»  1002,  29  . 

(2)  PoitierB,  31  Janvier  1832  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n»  857).  Arrôt  de 
rejet  du  l*'  août  1861  (Dalloz,  1862, 1,  162). 
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le  plus  indispensable  de  tous  les  accessoires,  c*est  le  pas- 
sage, sans  lequel  Vacheteur  ne  peut  pas  môme  être  mis  en 
possession.  Que  faut-il  décider  si  cest  le  vendeur  qui  se 
trouve  enclavé?  Ici  on  ne  peut  plus  invoquer  d'obligation, 
car  Tacheteur  ne  doit  rien  au  vendeur  que  le  prix.  Est-ce 
à. dire  que  le  vendeur  ait  le  droit  de  réclamer  un  passage 
en  vertu  de  l'article  682?  Non,  car  c'est  par  sa  volonté  qu'il 
est  enclavé  ;  or,  les  parties  contractantes  n'ont  pas  le  droit 
d*impo8er  une  servitude  aux  fonds  voisins.  Il  faut  donc 
décider  qu'il  y  a  un  engagement  tacite  en  vertu  duquel  le 
passage  est  dû  par  Tune  des  parties  à  l'autre  (i).  Ce  sera 
toujours  un  passage  conventionnel  et  non  un  passage 
légal. 

86.  Puisque  l'enclave  volontaire,  par  suite  de  vente  ou 
de  partage,  ne  donne  pas  lieu  au  passage  forcé,  l'arti- 
cle 682  ne  recevra  son  application  que  dans  les  cas  où 
l'enclave  résultera  d'un  fait  accidentel,  tel  que  l'éboule- 
ment  d'un  terrain,  l'invasion  des  eaux,  le  changement  de 
lit  d'une  rivière,  l'établissement  d'un  canal,  la  suppression 
d'un  chemin  (s).  Cependant  il  se  peut  que  le  passage,  con- 
ventionnel à  son  origine,  devienne  par  la  suite  légal.  Au 
moment  de  la  vente,  les  parties  stipulent  un  passage  pour 
le  fonds  enclavé.  Ce  passage  se  trouve  insuffisant  à  raison 
des  besoins  nouveaux  de  l'exploitation.  Il  a  été  jugé  que 
le  propriétaire  enclavé  pouvait  demander  un  passage  plus 
étendu,  moyennant  indemnité  (s).  Est-ce  en  vertu  de  la 
vente  que  ce  nouveau  passage  est  réclamé?  Non,  car  il  a 
été  satisfait  aux  engagements  résultant  de  la  vente  par  la 
concession  du  premier  passage.  Donc  les  parties  contrac- 
tantes ne  se  doivent  plus  rien.  Si  un  passage  plus  étendu 
est  devenu  nécessaire,  il  y  a  réellement  enclave  dans  le 
sens  de  l'article  682.  Comme  le  dit  la  cour  de  Caen,  l'en- 
clave est  un  état  relatif;  le  propriétaire  qui  a  besoin  d'un 
chemin  pour  chevaux  et  charrettes  est  enclavé  quand  i) 


(1)  Caen,  26  mai  1824  (Dalioz,  au  mot  Servitude,  n»  851, 1»).  Agen,  16  fd- 
▼rier  18U  (Dalloz,  ibid.,  n»  851,  2<»).  Douai,  2:^  noyembre  1850(Dalloz,  1851, 
2,244).  Arrêt  de  rejet  du  14  novembre  1859  (Dalloz,  1860,  1,  176). 

(2)  Demolombe,  t.  XII,  p.  583,  n*'  602,  et  tous  les  auteurs. 

(3)  Caen,  10  Janvier  1861  (Dalloz,  1861,2,  167). 
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n*a  quun  passage  à  pied.  Le  passage  est  donc  réclamé  à 
cause  de  lenclave,  par  suite,  en  vertu  de  l'article  682. 

Il  y  a  un  cas  dans  lequel  le  passage  est  légal,  dès  le 
moment  où  la  vente  est  passée.  Le  vendeur  avait  aliéné 
la  partie  de  son  fonds  qui  touchait  à  la  voie  publique,  long- 
temps avant  la  vente  de  l'autre  partie  du  fonds..  La  vente 
a  donc  pour  objet  un  fonds  enclavé.  On  demande  si,  dans 
ce  cas,  l'acheteur  a  une  action  contre  le  vendeur.  Si  celui- 
ci  s'est  engagé  à  fournir  un  passage  à  l'acheteur,  il  n'y  a 
plus  de  question  ;  mais  on  suppose  que  le  contrat  ne  con- 
tient aucune  clause  à  cet  égard.  Il  n'y  a  plus  d'engagement 
tacite  résultant  de  la  division  du  fonds,  car  il  n'y  a  pas  de 
division;  c'est  un  fonds  enclavé  qui  est  vendu.  L'acheteur 
est  sans  action  naissant  de  la  vente.  Par  suite,  il  y  a  en- 
clave dans  le  sens  de  l'article  682  (i). 

81.  Rentre-t-on  aussi  dans  le  cas  de  l'article  682  lorsque 
le  fonds  vendu  aboutit  à  un  chemin  de  desserte,  c'est-à-dire 
à  une  voie  qui  n'est  pas  publique?  La  diflSiculté  s'est  pré- 
sentée devant  la  cour  de  cassation.  Dans  l'espèce,  le  pro- 
priétaire enclavé  réclamait  le  bénéfice  de  la  servitude  légale 
qui  lui  procurait  un  passage  plus  direct.  On  lui  opposait 
qu'il  ne  pouvait  pas  demander  un  passage  sur  les  fonds 
voisins,  puisqu'il  avait  droit  à  un  passage  comme  acheteur 
contre  son  vendeur.  Cela  serait  vrai,  répondait  le  proprié- 
taire enclavé,  si  le  fonds  de  mon  vendeur  était  riverain 
d'un  chemin  public.  Mais  un  chemin  de  desserte  est  une 
servitude  ;  or,  on  ne  peut  transmettre  une  servitude  d'un 
fonds  à  un  autre,  ni  établir  une  servitude  sur  une  servi- 
tude. La  cour  de  cassation  s'est  tirée  d'embarras  en  invo- 
quant le  principe  consacré  par  la  jurisprudence,  que  les 
chemins  de  desserte  sont  présumés  la  propriété  commune 
des  propriétaires  dont  ils  desservent  les  héritages;  or,  un 
propriétaire  peut  transmettre  son  droit  à  l'acheteur  (2). 
Nous  n'admettons  pas  cette  prétendue  présomption  de  co- 
propriété (3).  A  notre  avis,  la  question  n'était  pas  douteuse, 
et  elle  aurait  dû  ôtre  décidée  dans  le  même  sens,  en  sup- 

(1)  Arrêt  de  rejet  du  19  jniHet  1843  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  u<»  852). 

(2)  Arrêt  de  rejet  du  27  avril  1868  (Dalloz,  1868.  1,  337). 
(3]  Voyez  le  tome  VII  de  mes  Principes,  p.  195,  û«  165. 
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posant  que  le  chemin  d'exploitation  constituât  une  servi- 
tude. En  effet,  aux  termes  de  l'article  700,  si  Théritage 
dominant  vient  à  être  divisé,  la  servitude  reste  due  pour 
chaque  portion.  Les  difficultés  que  soulève  l'application  de 
celte  disposition  ne  se  présentaient  pas  dans  l'espèce,  puis- 
que la  servitude  de  passage  était  évidemment  due  à  chaque 
partie  du  fonds  dominant,  et  lui  restait  due  après  la  divi- 
sion. 

88.  L'acheteur  a  droit  à  un  passage  contre  son  vendeur. 
H  n'use  pas  de  ce  droit,  parce  qu'un  voisin  lui  permet  de 
passer  sur  son  fonds  par  tolérance.  Puis  il  revend  son  fonds. 
Le  second  acheteur  pourra-t-il  réclamer  le  passage  auquel 
son  auteur  avait  droit?  Non,  dit-on,  car  il  a  acheté  un 
fonds  enclavé,  il  n'a  donc  pas  d'action  en  vertu  de  la  vente, 
il  ne  peut  en  avoir  qu'à  raison  de  l'enclave.  La  cour  de 
cassation  a  jugé  en  ce  sens  (i).  11  nous  semble  que  l'ache- 

.  teur  avait  action  contre  l'auteur  de  son  vendeur.  Sur  quoi 
est  fondée  l'action  de  l'acheteur  tendant  à  obtenir  un  pas- 
sage? Sur  l'obligation  de  garantie  contractée  par  le  ven- 
deur. Or,  en  cas  de  ventes  successives,  le  dernier  acheteur 
peut  exercer  l'action  en  garantie  qui  appartenait  à  son  ven- 
deur. C'est  ce  que  nous  établirons  au  titre  de  la  Vente, 
Si  l'on  admet  ce  principe,  la  question  est  décidée.  Le  pas- 
sage est  un  accessoire  nécessaire  du  fonds;  si  le  vendeur 
l'avait  demandé  et  obtenu,  il  est  certain  que,  sans  stipula- 
tion aucune,  il  l'aurait  transmis  à  l'acheteur  ;  or,  il  avait 
une  action  pour  réclamer  le  passage,  et  celui  qui  a  une 
action  est  censé  avoir  la  chose  môme.  Si  le  vendeur  trans- 
met le  passage  à  l'acheteur,  il  lui  transmet  aussi  l'action 
qui  tend  à  obtenir  le  passage. 

m.  Quel  est  Voàjel  du  passage  légal. 

89.  L'article  682  porte  que  le  propriétaire  enclavé  peut 
réclamer  un  passage  sur  les  fonds  de  ses  voisins  pour  Yeoh 
ploitation  de  son  héritage.  Ce  mot  S  exploitation  doit-il  être 
pris  au  pied  de  la  lettre,  et  faut-il  en  conclure  que  la  ser- 

(1)  Arrêt  de  rejet  du  24  avril  1867  (Dalloz,  1867,  1,  227). 
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vitude  légale  de  passage  ne  peut  ôtre  réclamée  que  pour 
des  fonds  ruraux?  La  cour  de  Pau  a  donné  ce  sens  res- 
treint aux  termes  dont  la  loi  se  sert,  mais  elle  a  étendu  le 
bénéfice  de  la  servitude  à  tous  les  héritages  enclavés,  en 
invoquant  la  raison  d'analogie  (i) .  Nous  admettons  la  déci- 
sion, mais  nous  rejetons  lès  motifs.  Si  réellement  la  ser- 
vitude de  passage  était  limitée  aux  héritages  ruraux,  on 
ne  pourrait  pas  l'étendre  par  voie  d'analogie  ;  on  n'étend 
pas  les  servitudes  légales,  on  n'étend  surtout  pas  celles  qui 
dérogent  au  droit  de  propriété.  Mais  est-il  bien  vrai  que 
le  texte  est  restrictif?  Le  mot  d! exploitation  a  un  sens  gé- 
néral ;  on  dit  exploiter  une  usine,  comme  on  dit  exploiter 
une  ferme.  C'est  en  ce  sens  que  s'exprime  l'orateur  du  gou- 
vernement dans  l'Exposé  des  motifs  :  ^  L'intérôt  général 
ne  permet  pas  qu'il  y  ait  des  fonds  mis  hors  du  domaine 
des  hommes,  et  frappés  à'inertie  ou  condamnés  à  l'incul- 
ture (2).  n  Ainsi  le  texte  est  général  de  même  que  l'esprit 
delà  loi.  La  jurisprudence  est  en  ce  sens  (3). 

90.  On  fait  de  nouvelles  objections  quand  la  servitude 
est  réclamée  pour  un  fonds  industriel.  Le  passage  devient 
alors  bien  plus  onéreux,  à  cause  du  grand  nombre  d'ou- 
vriers qui  le  pratiquent,  ainsi  que  des  voitures  lourdement 
chargées  qui  y  passent  ;  ce  sera  presque  un  chemin  public. 
N'importe,  dit  avec  raison  la  cour  de  Bruxelles  ;  si  le  pas- 
sage est  plus  fréquenté,  il  sera  plus  incommode,  plus  dom- 
mageable pour  le  fonds  servant,  mais  aussi  l'indemnité 
sera  d'autant  plus  considérable,  puisque  l'article  682  veut 
qu'elle  soit  proportionnée  au  dommage  que  la  servitude 
peut  occasionner  (4). 

Il  s'est  cependant  présenté  une  singulière  hypothèse, 
dans  laquelle  sont  intervenues  des  décisions  eu  sens  divers. 
Le  propriétaire  d'un  fonds  y  ouvre  une  carrière  ;  il  demande, 
pour  cause  d'enclave,  un  passage  par  une  carrière  déjà 
ouverte  dans  un  fonds  voisin.  Il  a  été  jugé  qu'il  n'y  avait 


(1)  Pau,  14  mars  1831  (DaUoz,  au  mot  Servitude,  ii«  834). 

(2)  Berlier,  Exposé  des  motifs,  n»  16  (Locré,  t.  IV,  p.  182J. 

(3)  Voyez  les  arrêts  rapportés  dans  Dalloz,  aa  mot  Servitude,  n<*  833,  et 
Pans,  7  décembre  1850  (Dalloz,  1854,  5,  701). 

(4)  BruxeUes,  22  mars  1817  LPasicrisie,  1817.  p.  350). 
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pas  lieu  à  la  servitude  légale  de  passage.  Cette  servitude, 
dit  la  cour  d*Ainiens,  ne  peut  sexercer  qu'à  la  surface  des 
fonds;  quant  aux  couches  inférieures  du  sol,  elles  sont 
toutes  enclavées,  il  faudrait  donc  dire  que  tous  les  fonds 
sont  grevés  de  la  servitude  d'enclave.  Tel  n'est  pas  le  but 
de  l'article  682;  il  a  voulu  assurer  une  exploitation  qui  se 
fait  à  la  surface  du  sol  et  une  issue  pour  les  produits  de 
cette  exploitation,  au  moyen  d'un  passage  sur  la  voie  pu- 
blique (i).  N'est-ce  pas  introduire  dans  la  loi  des  distinc- 
tions que  son  texte  et  son  esprit  repoussent  également? 
L'article  682  établit  une  règle  générale  qui  s'applique  à 
tous  les  genres  de  propriété  foncière,  à  toute  espèce  d'ex- 
ploitation, donc  à  une  carrière  aussi  bien  qu'à  toute  autre 
propriété,  et  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  si  elle  est  exploi- 
tée à  ciel  ouvert  ou  au  moyen  de  galeries  souterraines. 
Cela  décide  la  question  en  faveur  du  propriétaire  enclavé. 
Il  y  a  un  arrêt  en  ce  sens  (2). 

01.  Quand  il  s'agit  de  servitudes  dérivant  du  fait  de 
l'homme,  le  propriétaire  du  fonds  dominant  ne  peut  faire, 
ni  dans  son  fonds,  ni  dans  le  fonds  assujetti,  aucun  change- 
ment qui  aggrave  la  condition  de  celui-ci  (art.  702).  Cette 
règle  ne  s'applique  pas  à  la  servitude  légale  de  passage. 
Le  propriétaire  du  fonds  enclavé  peut  faire  sur  son  fonds 
telle  innovation  qu'il  juge  utile  ;  il  a  le  droit  d'améliorer  et 
d'étendre  son  exploitation,  et  si,  pour  satisfaire  ces  besoins 
nouveaux,  il  lui  faut  un  passage  plus  étendu,  il  peut  tou- 
jours le  réclamer  en  vertu  de  l'article  682.  On  ne  peut  pas 
lui  objecter  qu'il  aggrave  la  condition  du  fonds  servant, 
car  la  servitude  légale  de  passage  n'est  pas  limitée  par  les 
nécessités  qui  existent  au  moment  où  pour  la  première 
fois  elle  est  réclamée;  c'est  une  servitude  dont  l'étendue 
dépend  des  besoins  variables  du  propriétaire  enclavé. 
L'enclave  elle-même  qui  est  la  cause  de  la  servitude  est 
variable.  Il  y  a  enclave  non-seulement  quand  un  fonds  n'a 
point  d'issue,  mais  aussi  quand  il  a  une  issue  qui  est  insuffi- 
sante ;  et  quand  peut-on  dire  qu'elle  ne  suffit  pas?  Ceci  est 


(1)  Amiens,  2  février  1854  (Dalloz,  1854, 2,  232>. 

(2)  Chambéry,  10  Janvier  1863  (Dalloz,  1863,  2, 175). 
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encore  un  élément  variable.  Donc  il  y  a  enclave  dans  le 
sens  légal  du  mot,  lorsque  le  propriétaire  enclavé  n*a  pas 
un  passage  qui  réponde  aux  besoins  de  son  exploitation  ; 
et  dès  qu'il  y  a  enclave,  le  propriétaire  enclavé  peut  ré- 
clamer un  passage. 

La  jarisprudence  est  en  ce  sens.  On  a  cependant  proposé 
une  restriction  à  cette  doctrine.  Si  le  propriétaire  d  un  ter- 
rain enclavé  et  non  bâti  y  élevait  une  construction,  y  créait 
un  établissement  industriel,  il  ne  pourrait  pas,  dit-on,  ré- 
clamer un  passage  plus  étendu  que  celui  auquel  il  avait 
droit  d'après  la  nature  de  son  fonds.  A  l'appui  de  cette 
distinction,  on  dit  que  surbâtir  un  fonds,  ce  n'est  pas  l'ex- 
ploiter, mais  le  transformer  en  un  immeuble  d'une  autre 
nature  ;  or,  personne  ne  peut  par  son  fait  se  créer  un  droit 
à  un  passage  plus  étendu  que  celui  qui  lui  compétait  d'après 
la  nature  originaire  de  son  héritage  (i).  La  jurisprudence 
repousse  cette  distinction  ;  nous  croyons  aussi  qu'elle  est 
en  opposition  avec  Tesprit  et  même  avec  1*0  texte  de  la  loi. 
Quel  est  l'objet  de  la  servitude  légale  de  passage?  L'arti- 
cle 682  dit  que  le  propriétaire  enclavé  peut  la  réclamer 
pour  l'exploitation  de  son  héritage.  Cela  implique ,  dit  la 
cour  de  cassation^  que  le  passage  doit  être  suffisant  pour 
le  service  du  fonds  et  approprié  à  tous  ses  besoins.  Ces 
besoins  sont-ils  toujours  les  mêmes?  Cela  ne  se  peut.  La  ser- 
vitude, continue  la  cour,  est  susceptible  de  se  modifier,  si 
l'héritage  change  de  nature  ou  reçoit  légitimement  une  des- 
tination nouvelle  qui  rende  cette  modification  nécessaire  (2). 
Quand  peut-on  dire  que  le  fonds  reçoit  légitimement  une 
nouvelle  destination?  Tout  propriétaire  est  libre  d'exploiter 
sa  chose  comme  il  l'entend  ;  rien  de  plus  légitime  donc  que 
de  bâtir  sur  un  terrain  ou  d'y  créer  un  établissement  indus- 
triel. Les  besoins  du  fonds  enclavé  augmenteront;  pour 
mieux  dire,  il  y  aura  une  nouvelle  enclave,  donc  il  faut  un 
passage  nouveau  ou  du  moins  plus  étendu.  Vainement  dira- 
t-on  que  c'est  le  propriétaire  qui  crée  cette  enclave.  Nous 
répondons  qu'il  est  dans  son  droit,  et  que  c'est  môme  son 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  28  et  note  14. 

(2)  Arrêt  de  rejet  du  8  jain  1836  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  no  835,  2»). 
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devoir,  puisque  tout  bon  père  de  famille  doit  améliorer  sa 
propriété.  Le  but  de  la  loi  est  précisément  de  favoriser  ces 
efforts.  Quand  le  propriétaire  étend  une  exploitation  exis- 
tante, on  convient  qu  il  a  droit  à  une  servitude  proportion- 
née à  ses  nouveaux  besoins,  bien  que  ce  soit  lui  qui  crée 
ces  besoins  et  qui,  en  ce  sens,  crée  Tenclave.  Donc  il  peut 
aussi  réclamer  un  passage  pour  un  bâtiment  ou  une  usine 
qu'il  construit.  Le  législateur,  dit  la  cour  d*Agen,  a  voulu 
que  le  propriétaire  retirât  de  son  héritage  tout  l'avantage 
qu'il  peut  lui  offrir  ;  tandis  que,  dans  l'opinion  que  nous 
combattons,  le  fonds  serait  condamné  à  une  éternelle  im- 
mobilité ;  l'héritage  dominant  serait  en  quelque  sorte  assu- 
jetti au  profit  de  l'héritage  servant.  Est-ce  là  l'esprit  de  la 
loi  (i)?  Refuser,  dans  ce  cas,  dit  la  cour  de  Caen,  le  pas- 
sage nécessaire,  serait  maintenir  le  fonds  enclavé  dans  un 
état  d'infériorité  à  l'égard  des  autres  héritages  et  en  entra- 
ver l'amélioration  ;  ce  qui  serait  contraire  non-seulement  à 
l'intérêt  du  propriétaire  que  la  loi  a  eu  pour  but  de  proté- 
ger, mais  encore  à  l'intérêt  général  qui  veut  que  chacun 
puisse  tirer  de  sa  propriété  le  produit  qu'elle  peut  procu- 
rer (2).  La  cour  de  Poitiers  a  très-bien  conclu  de  là  que 
pour  constater  l'enclave  et  pour  déterminer  quel  passage  il 
faut  accorder,  le  juge  doit  recourir  non  à  une  enquête, 
mais  à  une  expertise.  L'enquête  lui  apprendrait  comment 
la  servitude  a  été  exercée,  eu  égard  aux  besoins  du  fonds 
et  de  la  destination  qu'il  avait  jadis  ;  tandis  que  c'est  l'état 
actuel  du  fonds  que  les  experts  feront  connaître,  sa  destina- 
tion et  ses  besoins  (s).  Il  va  sans  dire  que  si  le  propriétaire 
enclavé  demande  un  nouveau  passage,  il  c^ovra  payer  une 
nouvelle  indemnité. 

IV.  Sur  quels  fonds  le  passage  peut'il  être  réclamât 

WÈ.  L'article  682  dit  que  le  propriétaire  enclavé  peut 
réclamer  un  passage  sur  les  fonds  de  ses  voisins.  La  loi 
ne  distingue  pas,  comme  elle  le  fait  pour  les  servitudes 

(1)  Agen,  18  Juin  1823,  et  Bordeaux,  18  juin  1840  (Dalloz,  au  mot  Serm- 
tude,  n*  835,  3*  et  5*). 

(2)  Caen,  16  avril  1859  (Dalloz,  1859,  2,  199). 
(3   Poitiers,  19  mars  1861  (Dalloz,  1863, 2, 200). 

vui.  8 
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d'irrigation,  di  lôs  fonds  sont  clos  ou  non,  si  cê  sont  dôs 
maisons,  des  parcs  ou  des  jardins  (i).  Il  y  a  une  raison  de 
cette  difiP'érence.  Dans  le  cas  d'enclave,  le  passage  est  fondé 
sur  la  nécessité,  et  devant  la  nécessité  toutes  les  conve- 
nances des  voisins  doivent  plier.  On  ne  doit  pas  considérer 
non  plus  quelle  est  la  nature  juridique  des  héritages  sur 
lesquels  la  servitude  est  établie.  Il  y  a  des  immeubles  que 
la  loi  déclare  inaliénables  et  qui  par  suite  ne  peuvent  pas 
être  grevés  de  servitudes  conventionnelles  :  tels  sont  les 
fonds  dotau:8:  (art.  1554).  Ils  sont  néanmoins  grevés  de  la 
servitude  légale  de  passage,  parce  qu'il  y  a  ici  un  intérêt 
public  qui  l'emporte  sur  l'intérêt  particulier.  Le  principe 
de  l'inaliénabilité  du  fonds  dotal  a  cependant  une  consé* 
quence  remarquable  :  c'est  que  le  mari  est  sans  qualité 
pour  reconnaître  l'existence  de  la  servitude.  Il  est  seule- 
ment administrateur  des  biens  dotaux,  et  usufruitier; 
comme  tel,  il  n'a  pas  qualité  pour  grever  les  immeubles 
dotaux  d'un  droit  réel,  alors  môme  qu'ils  ne  seraient  pââ 
inaliénables;  l'inaliénabilité  étant  une  garantie  pour  la 
femme,  c'est  une  raison  de  plus  pour  écarter  tout  acte  du 
mari  concernant  la  propriété  de  ses  biens.  Nous  croyons 
que  le  règlement  de  la  servitude  devrait  se  faire  en  jus- 
tice. Comme  l'aliénation  se  fait  en  justice,  quand  elle  est 
permise  (art.  1558);  car  la  constitution  d'une  servitude 
est  une  aliénation  partielle.  Peu  importe  qu'elle  Soit  éta- 
blie par  la  loi,  il  reste  toujours  à  en  régler  l'exercice;  il 
faut  pour  cela  le  concours  de  la  femme  propriétaire  et  du 
mari  usufruitier.  Quant  au  juge,  il  doit  intervenir  pour 
empêcher  que  la  garantie  de  l'inaliénabilité  ne  soit  éludée. 
De  là  suit  que  toute  reconnaissance  émanée  du  mari  seul 
est  inopérante  {2) . 

Le  domaine  ae  TËtat  n  est  pas  affranchi  de  cette  servi- 
tude. Il  ne  peut  être  aliéné,  il  est  vrai,  sans  loi;  mais 
pour  le  passage  légal  il  y  a  une  loi.  Il  a  été  jugé  que  les 
forêts  domaniales  sont  grevées  de  la  Servitude  légale  de 

(1)  Voyez  le  tome  VII  de  met  Principes,  p.  465,  n«  403. 

(2)  Arrêt  de  cassation  du  17  Juin  1863  (Dalloz.  1854,  1, 140).  Gomparet 
arrêt  de  rejet  du  20  janvier  1847  (OrII'^z,  IP47, 1, 110).  .Atibry  et  Rau,  t.  III, 
|)  28  et  notes  16  et  17. 
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Tarticle  682  (i).  Cela  ne  peut  faire  aucun  douteu  On  excepte 
les  biens  qui  font  partie  du  domaine  public  (2).  Il  nous 
semble  que  cela  est  trop  absolu.  Si  le  domaine  public  est 
placé  hors  du  commerce,  c'est  qu'il  est  affecté  à  une  des- 
tination qui  est  incompatible  avec  des  droits  réels  que 
des  particuliers  y  exerceraient.  En  tant  que  cette  incom- 
patibilité n'existe  pas,  rien  n'empêche  que  les  biens  du 
domaine  public  ne  soient  grevés  d'une  servitude.  Celui 
dont  les  biens  sont  enclavés  par  suite  de  la  construction 
d'un  chemin  de  fer  peut  stipuler  un  passage  sur  la  voie 
ferrée,  bien  qu'elle  fasse  partie  du  domaine  public,  et  que 
la  circulation  7  soit  interdite.  S'il  peut  j  avoir  un  passage 
conventionnel,  à  plus  forte  raison  y  aura-t-il  passage  légal, 
sauf  à  régler  l'exercice  de  la  servitude  de  manière  à  ne 
pas  compromettre  le  service  public. 

93.  Les  articles  683  et  684  règlent  l'exercice  du  pas- 
sage légal  ;  ils  sont  ainsi  conçus  :  «  Le  passage  doit  régu* 
lièrement  être  pris  du  côté  où  le  trajet  est  le  plus  court 
du  fonds  enclavé  à  la  voie  publique.  Néanmoins  il  doit 
être  fixé  dans  l'endroit  le  moins  dommageable  à  celai  sur 
le  fonds  duquel  il  est  accordé.  »  Ces  dispositions  sont  em- 
pruntées à  l'ancien  droit,  mais  la  tradition  donne  lieu  à 
une  légère  difficulté»  Quand  le  passage  ne  peut  être  pris 
que  sur  un  seul  fonds,  il  n'y  a  aucun  doute,  les  tribunaux 
décideront  en  conciliant  les  intérêts  divers  (d).  Si  le  pas-^ 
sage  peut  être  pris  sur  plusieurs  fonds  appartenant  à  des 
propriétaires  différents,  lequel  sera  grevé  de  la  servitude? 
Bourjon  répond  :  «  La  contestation  entre  ces  voisins»  pour 
savoir  qui  fournira  le  passage,  se  détermine  par  laflus 
petite  étendue;  c'est  cette  étendue  qui  doit  servir  de  règle; 
elle  est  convenable  entre  les  intéressés»  et  conforme  même 
au  bien  public,  puisqu'elle  ménage  le  terrain.  »  Telle 
était  la  jurisprudence  du  Châtelet.  «  De  là  suit,  continue 

(1)  Angers,  20  mai  1842  (Dallot,  au  mot  8trvitud8^  n»  856)»  Ca«n, 
l«r  décembre  1845  (Dalloz,  1848, 1, 5).  Môme  au  temps  Où  le  b<)l8  est  défen- 
sable  (Liège,  5  féTrier  1839,  Pasicrisie,  1889,  2,  24). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  Ill,  p.  28.  Compares  le  t,  VII  de  mes  Principes, 
p.  151,  n«»  180* 

(H)  Bruxelles,  19  norembre  1823  (Paiicrisie,  1823,  p.  534)  et  5  juillet  1814 
{Paaicrisie,  1814,  p.  132). 
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Bourjou,  que  lô  passage  doit  se  prendre  du  côté  où  le  tra- 
jet est  moins  grand,  à  partir  de  i'hérilage  entouré  jusquà 
la  voie  publique.  Outre  ce,  le  passage  doit  être  limité  dans 
l'endroit  le  moins  incommode  à  celui  qui  le  livre  (i).  «  Le 
code  paraît  avoir  consacré,  cette  doctrine  traditionnelle; 
il  en  résulterait  que  le  passage  doit  toujours  être  pris  sur 
celui  des  fonds  par  lequel  le  trajet  est  le  plus  court,  et 
que  la  question  de  savoir  quel  est  le  trajet  le  moins  dom- 
mageable ne  peut  pas  s'agiter  entre  voisins;  qu'elle  ne  peut 
être  débattue  que  par  le  propriétaire  sur  le  fonds  duquel, 
comme  étant  lé  plus  proche  de  la  voie  publique,  la  servi- 
tude sera  établie.  Nous  croyons,  en  effet,  qu'en  général 
on  procédera  ainsi,  parce  que,  comme  le  dit  Bourjon, 
cela  convient  à  tous  les  intéressés.  Mais  ce  n'est  pas  une 
règle  absolue,  le  texte  même  du  code  le  dit;  l'article  683 
ne  prescrit  pas  de  prendre  toujours  le  passage  par  le  fonds 
le  plus  rapproché  de  la  voie  publique,  il  dit  que  cela  doit 
se  faire  régulièrement^  ce  qui  implique  qu'il  peut  y  avoir 
des  exceptions.  En  effet,  l'intérêt  de  toutes  les  parties,  qui 
a  dicté  la  règle,  peut  exiger  une  exception .  Le  fonds  le 
plus  proche  est  une  habitation,  et  il  y  a  plus  loin  un  ter- 
rain nu  :  donnera-t-on  le  passage  par  la  maison,  le  jar- 
din, le  parc,  de  préférence  à  un  terrain  de  peu  de  valeur? 
Tout  le  monde  y  perdrait;  il  faut  donc  appliquer  le  prin- 
cipe d'équité  établi  par  l'article  684,  à  plusieurs  fonds 
aussi  bien  qu'aux  diverses  parties  d'un  seul  et  même  fonds. 
L'esprit  de  la  loi  le  veut  ainsi,  et  le  texte  le  permet.  La 
doctrine  (2)  et  la  jurisprudence  (s)  sont  en  ce  sens 

94.  Si  le  passage  est  exercé  par  un  fonds,  le  proprié- 
taire de  l'héritage  servant  pourra-t-il  demander  que  la 
servitude  soit  déplacée?  Qu'il  puisse  demander  le  déplace- 
ment de  la  servitude  sur  ses  fonds,  cela  ne  fait  pas  de 
doute,  c'est  le  droit  commun  (art.  701).  Peut-il  aussi  de- 

(1)  Bourjon,  Droit  commun  de  la  Fratice,  livre  IV,  titre  I,  partie  II, 
chap.  I,  no«  1-3  (t.  II,  p.  9). 

(2)  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  t.  II,  p.  220,  n»  324.  Demolombe, 
t  XII.  p.  98,  no  618.  Duranton,  t.  V,  p.  466,  n^  423. 

(3)  Voyez  les  arrêts  rapportés  dans  Dalloz  (au  mot  Servitude,  n9  824), 
arrêt  de  rejet  du  29  décembre  1847  (Dalloz,  1848,  1,  204)  et  Bourges, 
9  ranrp  1858  (Dalloz,  1859,  2,  38^ 
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mander  que  la  servitude  soit  reportée  sur  le  fonds  d  un 
voisin?  La  jurisprudence  paraît  contraire.  La  cour  de  Tou- 
louse 8*est  fondée  sur  la  possession  immémoriale  pour 
rejeter  la  demande  du  propriétaire  du  fonds  servant,  mais 
elle  a  eu  soin  d'ajouter  et  de  démontrer  qu'alors  môme  qu'il 
n'y  aurait  pas  eu  possession,  le  passage  aurait  été  établi 
par  le  fonds  qui  depuis  un  temps  immémorial  était  grevé 
de  la  servitude.  Ce  qui  implique  que  la  décision  eût  pu  être 
contraire,  en  supposant  que  le  réclamant  aurait  eu  intérêt 
au  déplacement  du  passage  (i).  Nous  avons  établi  que  la 
servitude  de  passage  est  variable  en  ce  qui  concerne  le 
fonds  dominant.  Il  7  a  aussi  un  élément  variable  quant  au 
fonds  servant.  Au  moment  où  la  servitude  commence,  elle 
est  établie  sur  tel  fonds  comme  étant  moins  dommageable 
au  propriétaire.  Mais  elle  peut  lui  devenir  plus  domma- 
geable dans  la  suite.  Il  a  lo  droit  de  changer  son  exploi- 
tation, aussi  bien  que  le  propriétaire  du  fonds  dominant; 
s'il  bâtit,  s'il  crée  un  établissement  industriel,  la  servitude 
sera  singulièrement  aggravée  :  il  est  juste  qu'elle  soit 
déplacée,  lorsqu'il  est  prouvé  qu'elle  n'aurait  pas  été  éta- 
blie sur  ce  fonds  si  dès  le  principe  il  avait  été  dans  cette 
condition. 

V.  De  Vindemnité. 

95.  Aux  termes  de  l'article  682,  le  propriétaire  qui 
réclame  un  passage  pour  cause  d'enclave  doit  payer  une 
indemnité  proportionnée  au  dommage  qu'il  occasionne.  La 
loi  suppose  qu'il  s'agit  du  passage  forcé.  Si  le  passage 
était  réclamé  par  un  copartageant  ou  par  un  acheteur,  il 
ne  serait  pas  dû  d'indemnité,  en  règle  générale  du  moins. 
En  effet,  le  passage  est  établi  dans  ce  cas  en  vertu  d'une 
convention,  expresse  ou  tacite,  qui  oblige  les  coparta- 
geants  ou  le  vendeur  à  fournir  une  issue  sur  la  voie 
publique  au  fonds  enclavé;  le  fonda  enclavé  ayant  été 
partagé  ou  vendu  comme  tel,  il  aura  été  estimé  à  raison 
de  l'issue  qui  lui  sera  donnée  ;  l'équité,  d'accord  avec  le 

(1)  Toulouse,  20  mai  1818  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n^  829,  \% 
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droit,  demande  donc  que  le  passage  soit  accorda  sans  in- 
demnité. Il  y  aurait  exception  si  Tacte  de  partage  ou  de 
vente  portait  qiie  le  fonds  enclavé  n'aurait  pas  droit  à  une 
servitude  de  passage  ;  on  doit  supposer  que,  dans  ce  cas, 
le  propriétaire  enclavé  se  sera  procuré  un  passage  par  les 
fonds  voisins,  et  par  suite  le  fonds  aura  été  estimé  d'autant 
moins;  le  propriétaire  enclavé  sera  donc  indemnisé 
d'avance,  sauf  à  payer  une  indemnité  au  maître  du  fonds 
par  lequel  il  a  stipulé  une  issue  (i).  Ces  principes  ne  s'ap- 
pliquent pas  au  vendeur  qui,  enclavé  par  suite  de  la  vente, 
réclame  un  passage  contre  l'acheteur  ;  celui-ci  n'est  pas 
tenu  de  fournir  un  passage  en  vertu  du  contrat  ;  si  donc 
il  en  fournit  un,  il  a  droit  à  une  indemnité,  à  moins  qu'à 
raison  des  circonstances  de  la  cause  et  du  prix  stipulé, 
le  juge  n'admette  une  convention  tacite  qui  réserve  au 
vendeur  un  passage  par  le  fonds  vendu  (2). 

96.  Le  propriétaire  enclavé  doit-il  une  indemnité  préa- 
lable? D'après  le  texte  de  l'article  682,  il  est  certain  que 
rindemnité  ne  doit  pas  âtre  préalable.  11  y  a  plus.  Le  code 
suppose  qu'elle  n'est  pas  payée  avant  le  règlement  de  la 
servitude.  En  eflfet,  l'article  685  donne  au  propriétaire  du 
fonds  servant  une  action  en  indemnité;  cette  action  peut 
âtre  prescrite,  ce  qui  n'empochera  pas,  dit  la  loi,  que  le  pas- 
sage ne  doive  être  continué.  On  objecte  l'article  545,  aux 
termes  duquel  nul  ne  peut  être  contraint  de  céder  sa  pro- 
priété, si  ce  n'est  pour  cause  d'utilité  publique,  et  moyen- 
nant une  juste  et  préalable  indemnité,  et  on  en  conclut 
que  l'indemnité  doit  toujours  être  préalable  (3).  La  raison 
est  mauvaise.  L'article 545  prévoit  le  cas  d'expropriation; 
or,  rétablissement  d'une  servitude  n'est  pas  une  expro- 
priation dans  le  système  du  code  civil  ;  donc  il  faut  écar- 
ter l'article  545  et  par  suite  l'article  1 1  de  la  Constitution 
belge.  Il  n'y  a  lieu  à  indemnité  en  matière  de  servitude 
que  lorsque  la  loi  le  dit  ;  et  quand  elle  veut  qu'elle  soit 

(1)  Darftnton,  t.  Y,  p.  463,  d»  421.  Demantd,  t.  II,  p.  631,  n»  537  bis  1. 
Damolombe,  t.  II»  p.  66,  n^  604. 

(2)  Comparez  arrêt  de  Gaen  da  26  mai  1824  (Dallos,  aa  mot  Servitude, 
n»  851,  !•). 

(3)  Demo]ombe,  t.  XII,  p.  111,  n»  631,  d'après  F'avard  et  Duranton. 
En  sens  contraire,  DaUoi,  au  mot  Servitude,  n^  862. 
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préalable,  elle  le  dit  encore.  Telle  est  la  servitude  d'irri- 
gation, établie  par  la  loi  du  27  avril  1848  (art.  1").  Ou 
pourrait  dire  que,  dans  Tesprit  de  notre  Constitution,  toute 
indemnité  doit  âtre  préalable,  parce  que  le  respect  de  la 
propriété  le  demande.  Gela  est  vrai  ;  mais  il  y  a  des  cas  où 
l'indemnité  ne  peut  pas  âtre  préalable.  Nous  en  avons  vu 
un  exemple  en  jnatiôre  de  servitudes  d'irrigation  (i).  L'in- 
demnité pour  cause  d'enclave  est  proportionnée  au  dom- 
mage qui  résulte  du  passage  ;  et  le  dommage  peut  varier 
d'aprôs  la  culture,  le  mode  d'exploitation  ;  elle  peut  donc 
varier  d'une  année  à  l'autre,  ce  qui  exclut  le  payement 
préalable, 

97.  Il  y  a  une  autre  considération  qui  tient  à  l'essence 
môme  de  la  servitude  légale  de  passage.  Elle  n'est  établie 
ni  par  convention  ni  par  jugement  ;  elle  existe  en  vertu  de 
la  loi,  on  peut  dire  en  vertu  de  la  nécessité  ;  il  n'y  a  qu'une 
chose  à  régler  par  convention  oupar  jugement,  c'est  l'exer* 
cice  de  la  servitude  et  le  montant  de  Tindemnité.  De  là  suit 
que  la  servitude  préexiste  à  l'indemnité,  et  partant  l'in- 
demnité ne  saurait  être  préalable.  Il  a  été  jugé,  par  appli* 
cation  de  ces  principes,  que  le  droit  de  passage  existant 
en  vertu  de  la  loi,  il  n'y  a  pas  lieu  d'appliquer  la  disposi- 
tion du  code  pénal  qui  punit  le  passage  sur  le  terrain  d'au- 
trui  préparé  ou  ensemencé;  car  il  n'y  a  plus  de  contra- 
vention là  où  il  y  a  droit  de  passer  (2). 

S'il  n'y  a  pas  lieu  à  une  action  pénale,  y  aurait-il  lieu  à 
une  action  en  dommages-intérêts?  Cela  dépend  des  circon- 
stances. Si  le  passage  a  été  exercé  sur  le  fonds  qui  est 
assigné  ensuite  à  son  exercice,  il  n'est  pas  dû  de  dom- 
mages-intérêts, puisque  le  passage  a  été  légal  dès  le  prin- 
cipe ;  seulement  si  l'indemnité  était  fixée  par  annuités,  elle 
courrait  du  moment  où  le  propriétaire  enclavé  a  commencé 
à  pratiquer  le  passage.  Mais  si  la  servitude  était  établie 
sur  un  autre  fonds,  il  y  aurait  dommage  causé  et  par  suite 
obligation  de  le  réparer. 

(1)  Voyez  le  tome  VII  de  mes  Principes,  p.  458,  n»  394. 

(2)  Arrêts  de  la  cour  de  cassation  du  25  avril  1846  (Dalloz,  1846,  4,  149) 
et  du  16  septembre  1853  (Dalloz,  1853,  5,  151).  Arrêts  cou  formes  de  la  cour 
de  cassation  de  Belgique  du  17  et  du  31  octobre  1859  {P<i:ticrisi4,  1859,  1, 
316  et  319). 
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98.  D*âprès  quelle  base  Tindemnité  est-elle  calculée? 
L'article  682  veut  qu'elle  soit  proportionnée  au  dommage 
que  le  propriétaire  enclavé  occasionne  au  fonds  sur  lequel  il 
passe.  Elle  consiste  donc  dans  une  réparation  du  dommage 
causé.  Le  juge  peut  fixer  une  somme  capitale,  qui  repré- 
sente la  diminution  de  valeur  qu'éprouve  le  fonds  servant 
par  l'établissement  de  la  servitude  :  ce  sera  le  prix  de  la 
vente  forcée  que  le  voisin  doit  consentir.  Le  juge  peut  aussi 
décider  que  le  propriétaire  enclavé  payera  une  somme 
annuelle  à  titre  d'indemnité.  La  cour  de  cassation  l'a  jugé 
ainsi  en  disant  que  la  loi  n'impose  pas  au  juge  l'obligation 
de  déterminer  un  capital  invariable  et  une  fois  payé  ;  qu'en 
abandonnant  à  son  pouvoir  discrétionnaire  le  soin  de  fixer 
l'indemnité,  elle  lui  laisse  la  faculté  de  la  convertir  en  une 
somme  payable  chaque  année,  et  proportionnelle  au  dom- 
mage que  peut  occasionner  le  passage  (i).  On  a  reproché 
à  la  cour  d'avoir  oublié  l'article  545  qui,  en  prescrivant 
une  indemnité  préalable,  veut  par  cela  même  qu'elle  con- 
siste dans  un  capital  une  fois  payé  (2).  S'il  s'agissait  d'une 
expropriation,  la  critique  serait  fondée  ;  mais,  comme  nous 
venons  de  le  dire,  l'établissement  d'une  servitude  ne  prive 
pas  le  propi:iétaire  du  fonds  servant  de  sa  chose  ;  l'arti- 
cle 545  est  donc  inapplicable.  L'indemnité  peut  môme  être 
variable;  l'arrêt  de  la  cour  de  cassation  le  suppose,  et 
rien  de  plus  naturel,  le  dommage  pouvant  varier  selon  la 
culture.  En  ce  sens,  une  indemnité  payable  par  annuités 
et  variable  répond  mieux  à  l'esprit  de  la  loi  qu'une  indem- 
nité capitalisée. 

Le  même  arrêt  décide  que  s'il  y  a  plusieurs  proprié- 
taires enclavés,  auxquels  un  seul  et  même  passage  est 
accordé,  cela  n'empêche  pas  l'indemnité  de  se  diviser  entre 
eux.  Cela  n'est  guère  douteux  :  l'indemnité  est  de  sa  na- 
ture divisible,  donc,  s'il  y  a  plusieurs  débiteurs,  elle  se 
divise  entre  eux  dans  la  proportion  réglée  par  le  juge, 
proportion  qui  dépend  du  dommage  que  chacun  d'eux  cause 
en  passant  sur  le  fonds  assujetti.  Si  les  propriétés  domi- 


(1)  Arrêt  de  rejet  du  25  novembre  1845  (DaUoz,  1846, 1,  325). 

(2)  Demolombe,  t.  XII,  p.  111,  n»  632. 
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nantes  sont  divisées,  il  y  a  autant  de  servitudes  que  de 
fonds  ;  donc  autant  d'indemnités  différentes. 

Il  se  peut  que  Tindemnité  soit  réciproque  ;  cela  arrive 
quand  les  divers  fonds  sont  tout  ensemble  dominants  et 
servants.  La  cour  de  Metz  a  décidé  quil  n'y  a  pas  lieu  à 
indemnité  lorsque  les  propriétaires  de  prairies  enclavées 
sont  dans  l'usage  de  se  livrer  réciproquement  passage  pour 
l'exploitation  de  leurs  héritages.  C'était  méconnaître  la  dis- 
position formelle  de  l'article  6^.  Dès  que  l'indemnité  est 
réclamée,  le  tribunal  doit  l'adjuger,  à  moins  qu'il  n'y  ait 
prescription.  L'arrêt  a  été  cassé  (i). 


MO  2.    DB   LA  PRESCRIPTION  BN  MATIÂRB  D'KNCLAVK. 

•9.  L'article  685  porte  :  «  L'action  en  indemnité,  dans 
le  cas  prévu  par  l'article  682,  est  prescriptible  ;  et  le  pas- 
sage doit  être  continué,  quoique  l'action  en  indemnité  ne 
soit  plus  recevable.  »  Cette  disposition  a  donné  lieu  à  de 
nombreux  procès,  ce  qui  suppose  de  grandes  difficultés.  Si 
l'on  s'en  tient  au  texte  et  à  l'esprit  de  la  loi,  les  difficultés 
disparaissent;  il  faut  l'avouer,  c'est  la  jurisprudence  qui 
les  a  créées.  Le  langage  des  arrêts  est  si  inexact,  que  le 
vague  des  expressions  réagit  sur  les  principes  mêmes  et 
qu'en  définitive  tout  devient  incertain.  Il  faut  voir  avant 
tout  quel  est  l'objet  de  la  prescription.  L'article  685  ne 
parle  que  de  la  prescription  de  Y  action  en  indemnité;  il  n'y 
est  pas  dit  un  mot  de  la  prescription  de  la  servitude  de  pas- 
sage, et,  d'après  les  principes  qui  régissent  l'enclave,  il  ne 
peut  être  question  ni  d'acquérir  le  droit  de  passage  par  la 
prescription  acquisitive,  ni  de  le  perdre  par  la  prescrip- 
tion extinctive. 

La  prescription  acquisitive  a  lieu  quand  une  servitude 
continue  et  apparente  est  exercée  pendant  trente  ans  (arti- 
cle 690)  ;  les  servitudes  discontinues  ne  peuvent  s'établir 
que  par  titre  (art.  691).  Or,  la  servitude  de  passage  est  dis- 
continue (art.  688) ,  donc  il  ne  peut  s'agir  de  l'acquérir 

(l)  Arrêt  de  cassation  du  î^O  novembre  1864  (Dalloz,  1865,  1,  281). 
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par  prescription.  L'article  682  déroge-t-il  par  hasard  à  ces 
principes  élémentaires?  permet-il  au  propriétaire  enclayé 
de  prescrire  le  passage  sur  les  fonds  voisins  ?  Il  n  y  est  pas 
dit  un  mot  de  la  prescription  du  droit  de  passer.  La  loi 
dit  que  le  propriétaire  dont  les  fonds  sont  enclavés  peut 
réclamer  un  passage  sur  les  fonds  de  ses  voisins.  Noue 
avons  dit  que  Texpression  réclamer  n'est  pas  exacte,  en  ce 
sens  que  le  propriétaire  enclavé  n'a  pas  besoin  d'agir  en 
justice  pour  obtenir  le  passage,  le  passage  existant  en  vertu 
de  la  loi.  Nous  reviendrons  sur  ce  point  ;  peu  importe  pour 
ce  qui  regarde  la  prescription  aoquisitive  ;  il  est  certain 
que  le  propriétaire  enclavé,  en  supposant  qu'il  doive  récla- 
mer, ne  se  fonde  pas  sur  la  prescription  ;  il  se  fonde  sur 
l'enclave,  voilà  son  titre.  Pour  mieux  dire,  son  titre  est 
dans  la  loi,  qui  lui  permet  de  réclamer  un  passage  par  cela 
seul  qu'il  n'a  aucune  issue  sur  la  voie  publique.  Il  faut 
donc  écarter  toute  idée  de  prescription  et  de  possession. 
Au  moment  où  le  propriétaire  enclavé  réclame  un  passage, 
il  ne  le  possède  pas  ;  comment  donc  pourrait-il  invoquer 
la  prescription?  Que  si,  au  lieu  de  réclamer,  il  exerce  le 
passage,  et  s'il  passe  pendant  trente  ans,  pourra-t*on  dire 
qu'il  a  acquis  la  servitude  de  passage  par  la  prescription? 
Mais  il  y  avait  droit  dès  le  premier  jour  où  il  Ta  exercée 
aussi  bien  qu'après  les  trente  ans.  Acquiert-on  par  la  pres- 
cription un  droit  que  Ton  a  déjà  au  moment  où  pour  la 
première  fois  on  l'exerce? 

Cependant  si  Ion  s'en  tenait  au  langage  des  arrêts,  y 
compris  ceux  de  la  cour  de  cassation,  on  pourrait  croire 
que  le  passage  en  cas  d'enclave  se  prescrit.  On  lit  dans  un 
arrêt  de  la  cour  de  cassation  que  la  servitude  de  passage 
nécessaire,  quoique  discontinue,  s'acquiert  par  la  posses- 
sion (i).  Un  autre  arrêt  explique  comment  cette  servitude 
se  prescrit,  tout  en  étant  discontinue  :  c'est  que  le  prin- 
cipe de  l'article  691  ne  s'applique  pas  à  la  servitude  légale 
de  passage,  parce  que  dans  ce  cas  la  nécessité  tient  lieu 
de  titre  (2).  Il  fallait  dire  que  la  loi  tient  lieu  de  titre,  car 


(1)  Arrdt  de  cassation  du  10  juiUet  1821  (Dalloz.  au  mot  Servitude,  n»  886]. 
(S)  Arr^t  de  oaiiation  du  16  fémer  1835  (Dalloz,  ibid.,  p.  237). 
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il  faut  que  la  nécessite  soit  reconnue  par  la  loi  pour  qu'elle 
donne  un  droit.  Mais  que  ce  soit  la  loi  ou  la  nécessité, 
toujours  est-il  que  ce  n*est  pas  la  prescription,  car  là  où  il 
y  a  titre,  il  n'est  plus  question  du  prescrire.  Un  arrêt  pos- 
térieur dit  encore  que  l'exercice  du  passage  pendant  trente 
ans  fait  (acquérir  la  servitude  même  de  passage.  L'arrât 
ajoute,  et  ici  il  est  dans  le  vrai  :  «  selon  l'assiette  qui  lui 
a  été  donnée  par  cette  longue  possession  (i).  »  L'expres- 
sion manque  néanmoins  d'exactitude.  Ce  n  est  jamais  la 
servitude  qui  est  acquise  par  la  possession  trentenaire  ;  la 
possession  ne  fait  que  déterminer  le  mode  de  l'exercer; 
encore,  à  notre  avis  (n®  94),  n'y  a-t-il  rien  d'irrévocable 
dans  cet  exercice,  de  sorte  qu'il  n'y  a  jamais  une  véritable 
prescription,  pas  môme  en  ce  qui  concerne  l'exercice  du 
passage.  Nous  sommes  convaincu  que  la  pensée  de  la  cour 
est  exacte,  car  il  n'y  a  réellement  aucun  doute,  il  n'y  a 
pas  môme  de  question.  Mais,  en  droit,  il  importe  que  la 
précision  du  langage  soit  en  harmonie  avec  la  netteté  de 
la  pensée.  C'est  pour  ce  motif  que  nous  nous  arrêtons  sur 
un  point  qui  par  lui-môme  ne  mérite  pas  ces  longs  déve- 
loppements. 

Les  vrais  principes  ont  été  exposés  devant  la  cour  de 
cassation  par  le  conseiller  Mesnard,  et  il  l'a  fait  avec  sa 
clarté  habituelle.  Dans  l'espèce,  le  propriétaire  enclavé 
avait  cessé  d'exercer  son  droit  pendant  dix  ans,  puis  il 
avait  repris  sa  jouissance.  Le  demandeur  en  cassation  sou- 
tenait qu'il  y  avait  là  une  interruption  de  la  prescription. 
Pour  qu'il  puisse  s'agir  d'interrompre  la  prescription,  dit 
le  rapporteur,  il  faut  avant  tout  qu'il  y  ait  lieu  à  prescrire. 
Or,  quand  un  propriétaire  est  enclavé,  le  droit  de  passage 
ne  résulte  pas  de  la  prescription,  il  résulte  de  l'enclave; 
pour  mieux  dire,  la  servitude  est  établie  par  la  loi  ;  la  pos- 
session ne  peut  avoir  pour  effet  que  de  déterminer  l'assiette 
de  la  servitude,  c'est-à-dire  le  lieu  du  passage,  et  de  con- 


(1)  Arrêt  de  rejet  du  19  janTier  1848  (Dalloz,  1848, 1,  5).  Comparez  arrôts 
de  Lyon  du  !•'  février  1826  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  u»  886),  d'Orléans 
du  22  Juillet  1835,  de  Poitiers  du  28  juin  1825  (Dalloz,  ibid. ,  n»  884, 1»  et  %% 
de  Liéffe  du  29  mars  1862  (Pasicrisie,  1863,  2,  15),  de  Oaod  du  26  JauTler 
1846  (PasicrisU,  1846,  2,  67). 
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duire  à  la  prescription  de  Tindemnité.  En  aucun  cas,  la  ser- 
vitude nest  acquise  par  la  prescription,  c*est  seulement  le 
droit  de  passer  sur  tel  point  de  l'héritage  servant  plutôt 
que  sur  tel  autre,  et  le  droit  d  y  passer  sans  qu'une  indem- 
nité puisse  être  exigée  ;  la  prescription  fait  supposer  que 
le  parcours  a  été  fixé  d*un  commun  accord,  et  que  l'in- 
demnité pour  le  passage  a  été  payée  (i).  Telle  est  aussi  la 
doctrine  des  auteurs  {2). 

100.  Y  a-t-il  lieu  à  la  prescription  extinctive  en  ma- 
tière d'enclave?  D'après  l'article  685,  l'action  en  indemnité 
se  prescrit,  mais  aucun  texte  ne  parle  de  la  prescription 
du  droit  de  passage.  Une  chose  est  certaine,  c'est  que  le 
droit  de  réclamer  le  passage  est  imprescriptible.  Tout  le 
monde  est  d'accord  sur  ce  point.  On  se  fonde  sur  le  prin- 
cipe que  les  droits  de  pure  faculté  ne  se  prescrivent  point  (3); 
le  principe  est  vrai,  mais  très-obscur,  et  dans  notre  ma- 
tière môme,  il  donne  lieu  à  difficulté.  Il  y  a  un  autre  prin- 
cipe qui  est  d'une  évidence  incontestable,  c'est  que  l'on  ne 
prescrit  pas  contre  l'intérêt  public,  car  la  prescription  sup- 
pose des  intérêts  privés  auxquels  on  peut  renoncer,  dont 
on  dispose  ;  et  on  ne  renonce  pas  à  ce  qui  est  d'intérêt  so- 
cial, on  n'en  dispose  pas.  Or,  le  passage,  en  cas  d'enclave, 
est  établi  dans  un  intérêt  général;  dès  lors  il  n'admet 
aucune  prescription  ;  pendant  quelque  laps  de  temps  que 
l'on  soit  resté  enclavé  sans  réclamer  le  passage,  on  peut 
toujours  l'exercer,  parce  que  par  cette  longue  inaction  le 
propriétaire  enclavé  n'a  pas  pu  renoncer  à  un  droit  qui 
est  établi  dans  l'intérêt  de  la  société  autant  que  dans  le 
sien. 

Il  en  serait  de  même  si  le  propriétaire  enclavé  avait 
réclamé  le  passage,  l'avait  exercé,  et  était  resté  ensuite 
pendant  trente  ans  sans  le  pratiquer.  Cest  l'opinion  géné- 
rale, sauf  le  dissentiment  de  Duranton  (4)  qui  invoque  les 

(1)  Rapport  du  conseiller  Mesnard  sur  Tarrét  du  29  décembre  1847 
(DaUoz,  1848, 1,205). 

(2)  Marcadé,  t.  II,  p.  601,  art.  682,  n»  II.  Demolombe,  t.  XII,  p.  101» 
119  624.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  31  et  note  29. 

(3)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  30. 

(4)  Duranton,  t.  V,  p,  475,  n*  436.  En  sens  contraire,  Pardessus,  t.  I«, 
p.  503,  no  225;  Marcadé,  t.  II,  p.  601,  art.  682,  n"*  II. 
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articles  706  et  707.  Le  premier  dit  que  la  servitude  est 
éteinte  par  le  non- usage  pendant  trente  ans,  et  le  second 
ajoute  que  les  trente  ans  commencent  à  courir  du  jour  où 
Ton  a  cessé  d'en  jouir  lorsqu'il  s'agit  de  servitudes  discon- 
tinues. Ces  dispositions  paraissent  formelles,  car  elles  sont 
conçues  en  termes  généraux  et  absolus.  Pour  les  écarter, 
on  dit  qu'il  s'agit  d'un  droit  de  pure  faculté  ;  maisDuranton 
n  a-t-il  pas  raison  de  répondre  que  l'exercice  de  toute  ser- 
vitude discontinue  est  un  acte  de  pure  faculté,  puisqu'elles 
exigent  le  fait  de  l'homme  pour  être  exercées,  et  qu'il  dé- 
pend du  propriétaire  de  faire  ou  de  ne  pas  faire?  Donc 
aucune  servitude  discontinue  ne  s'éteindrait  par  la  pres- 
cription! 11  y  a  une  autre  réponse  à  faire  à  Duranton,  et 
elle  est  péremptoire.  Le  non-usage  implique  là  renoncia- 
tion ;  or,  le  propriétaire  enclavé  ne  peut  pas  renoncer  à 
un  droit  qui  n'est  pas  établi  en  sa  faveur.  Duranton  avoue 
qu'il  peut  réclamer  un  passage  tant  que  l'enclave  subsiste, 
mais  il  soutient  qu'après  trente  ans  le  propriétaire  enclavé 
doit  payer  une  nouvelle  indemnité.  Cela  est  contraire  à 
tout  principe.  La  servitude  n'est  pas  éteinte  après  trente 
ans  de  non-usage,  donc  le  fonds  servant  n*a  jamais  cessé 
d  être  assujetti  au  passage  ;  il  est  démembré  ea  vertu  do 
la  loi,  et  le  propriétaire  a  reçu  une  indemnité  pour  cet 
assujettissement,  une  indemnité  qui  le  dédommage  pour 
toujours  :  par  quel  renversement  de  l'équité  et  du  bon 
sens  viendrait-il  réclamer  une  nouvelle  indemnité,  alors 
que  pendant  trente  ans  il  n'a  éprouvé  aucun  dommage, 
bien  qu'il  ait  continué  à  jouir  de  son  indemnité?  Autre  est 
la  question  de  savoir  si  le  mode  d'exercice  peut  se  perdre 
par  la  prescription,  comme  il  peut  s'acquérir  par  une  pos- 
session trentenaire.  Nous  allons  l'examiner. 


1.  Effet  de  la  prescription  quant  au  mode  d'eaercice  de  la  servitude, 

lOl.  La  servitude  de  passage,  en  cas  d'enclave,  est 
établie  par  la  loi  ;  mais  la  loi  n'a  pas  pu  déterminer  sur 
quel  fonds  elle  doit  s'exercer,  ni  l'endroit  du  fonds  servant 
par  lequel  ello  s'exercera.  Elle  se  borne  à  poser  à  cet 
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égard  des  règles  générales  dans  les  articles  683  et  684; 
c'est  aux  parties  intéressées  à  régler  l'exercice  du  passage; 
que  si  elles  ne  s'entendent  pas,  le  juge  statuera.  S'il  n'y 
a  ni  convention  ni  jugement,  la  possession  trentenaire 
tiendra-t-elle  lieu  de  règlement?  La  doctrine  et  la  juris* 
prudence  sont  d'accord  pour  décider  que  la  prescription 
a  pour  effet  de  déterminer  d'une  manière  irrévocable  l'as- 
siette du  passage,  en  ce  sens  que  le  propriétaire  du  fonds 
sur  lequel  le  passage  a  été  exercé  à  titre  de  servitude 
légale,  ne  peut  plus  demander  qu'il  soit  pris  sur  le  fonds 
de  son  voisin,  ni  sur  une  autre  partie  de  son  propre  fonds; 
et  que,  de  son  côté,  le  propriétaire  enclavé  ne  peut  pas 
réclamer  de  changement  dans  l'assiette  de  la  servitude. 
On  invoque  en  faveur  de  cette  opinioif  les  principes  qui 
régissent  la  prescription.  Elle  tient  lieu  de  convention  : 
.  ou  il  y  a  eu  une  convention  qu'il  devient  impossible  de 
prouver  après  un  si  long  espace  de  temps,  ou  la  volonté 
du  propriétaire  qui  exerce  le  passage  et  le  consentement 
tacite  de  celui  qui  le  souffre  équivalent  à  un  titre.  Les  par- 
ties intéressées  auraient  pu  déterminer  le  fonds  et  la  partie 
du  fonds  par  lesquels  le  passage  s'exercera  ;  eh  bien,  ce 
que  la  convention  a  pu  faire,  la  prescription  le  fera.  Que 
l'on  n'objecte  pas  que  le  passage  est  une  servitude  discon- 
tinue, et  qu'une  pareille  servitude  ne  peut  s'établir  par 
prescription  ;  il  ne  s'agit  pas  de  l'établir,  elle  est  établie 
par  la  loi,  il  s'agit  uniquement  d'en  régler  l'exercice. D'ail- 
leurs la  loi,  en  consacrant  le  passage  en  cas  d'enclave, 
déroge  au  principe  qui  défend  la  prescription  des  servi- 
tudes discontinues  ;  elle  tient  lieu  de  titre,  dès  lors  elle 
doit  admettre  la  possession  pour  interpréter  le  titre  ou  le 
compléter. 

10!t.  Cette  doctrine  nous  paraît  très-douteuse.  EUq  est 
pour  le  moins  trop  absolue.  Il  y  a  un  cas  dans  lequel  le 
propriétaire  du  fonds  servant  peut  demander  le  déplace- 
ment de  la  servitude  sur  son  fonds.  Si,  dit  l'article  701, 
l'assignation  primitive  était  devenue  plus  onéreuse  au  pro- 
priétaire du  fonds  assujetti,  ou  si  elle  l'empochait  d*y  faire 
des  réparations  avantageuses,  il  pourrait  offrir  au  pro- 
priétaire de  l'héritage  dominant  un  endroit  aussi  commode 
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pour  Texercice  de  ses  droits,  et  celui-ci  ne  pourrait  pas  l6 
refuser.  Cette  disposition  prévoit  spécialement  le  cas  où 
la  servitude  est  établie  par  titre,  c'est-à-dire  par  la  volonté 
de  l'homme.  A  plus  forte  raison  est-elle  applicable  quand 
la  servitude  est  établie  par  la  loi,  malgré  le  propriétaire 
du  fonds  assujetti,  lequel  se  trouve  soumis  à  une  charge 
onéreuse  sans  sa  volonté.  Il  est  vrai  qu'il  consent,  expres- 
sément ou  tacitement,  à  ce  que  le  passage  soit  exercé  par 
telle  partie  de  son  fonds  ;  mais  ce  consentement  qui  est 
aussi  forcé,  puisqu'il  est  la  conséquence  nécessaire  de  la 
servitude  légale,  ne  peut  pas  avoir  plus  d'effet  qu'un  con- 
sentement purement  Yolontaire.  Voilà  une  première  reis- 
triction  à  faire  à  l'opinion  généralement  admise  (i). 

Ce  n'est  pas  tout.  Nous  avons  enseigné  que  l'assignation 
d'un  fonds  pour  l'exercice  de  la  servitude  n'a  rien  d'irré- 
vocable. Le  principe  fondamental  en  cette  matière  est  que 
le  passage  pour  cause  d'enclave  se  fasse  par  celui  des 
fonds  voisins  auquel  il  est  le  moins  dommageable.  Or,  la 
condition  des  fonds  peut  changer  ;  le  fonds  par  lequel  le 
trajet  serait  le  plus  court  était  un  fonds  bâti  ;  par  suite  la 
servitude  a  été  imposée  à  un  fonds  non  bâti,  par  lequel  le 
trajet  est  plus  long.  Si  cet  état  de  choses  change,  si  le 
bâtiment  est  démoli,  et  si  le  propriétaire  du  fonds  par 
lequel  le  passage  s'exerce  veut  bâtir,  pourquoi  ne  pour- 
rait-il pas  demander  le  déplacement  de  la  servitude?  Tel 
est  certainement  l'esprit  de  l'article  701,  et  c'est  aussi  dans 
cet  esprit  qu'il  faut  interpréter  la  servitude  d'enclave.  Elle 
pèse  sur  tous  les  fonds  voisins,  et  c'est  toujours  le  fonds 
auquel  elle  est  le  moins  dommageable  qui  doit  la  suppor- 
ter. Si  ces  changements  dans  la  servitude  d'enclave  peu- 
vent se  faire  quand  l'exercice  de  la  servitude  a  été  réglé 
par  convention,  il  faut  admettre  qu'à  plus  forte  raison  ils 
peuvent  se  faire  lorsque  le  mode  d'exercer  la -servitude  est 
établi  par  la  prescription  ;  car  la  prescription  n'est  jamais 

(1)  Voyez  les  auteurs  et  les  arrêts  cités  par  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  31, 
note  31.  Il  faut  ajouter  Liège,  30  avril  1846  {Pasicrisie,  1848,  2,  127)  et 
29  mars  1862  (PasicrisU,  1863.  2, 15);  Gand,  18  février  1850  (Pasicrisie, 
1851,  2, 175),  26  novembre  1870  (PasfcrisUf,  1871,  2,  198);  Bruxelles,  27  dé- 
cembre 1836  (Pastcrisie,  1836,  2,  272)  ;  Orléans,  16  Juin  1666  (Dalloz,  1666, 
2.07). 
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qu*uQ  consentement  présumé,  et  un  consentement  pré- 
sumé ne  peut  pas  être  plus  irrévocable  qu'un  consentement 
exprès. 

,  Nous  allons  plus  loin.  A  notre  avis,  il  ne  peut  pas  y 
avoir  de  prescription  en  cette  matière.  La  servitude  d'en- 
clave est  établie  par  la  loi  dans  un  intérêt  public.  C  est 
aussi  la  loi  qui  règle  le  mode  de  l'exercer,  et  elle  le  fait 
en  consultant  l'intérêt  général  aussi  bien  que  l'intérêt 
des  parties.  Ainsi  elle  veut  que  le  passage  soit  pris  du 
côté  où  le  trajet  est  le  plus  court  du  fonds  enclavé  à  la 
voie  publique  ;  elle  veut  qu'il  soit  ûxé  à  l'endroit  le  moins 
dommageable.  Il  résulte  de  là  que,  dans  l'intérêt  public, 
cette  servitude  est  essentiellement  variable.  Un  arrêt  de 
la  cour  de' Lyon  décide  que  chaque  année  le  propriétaire 
du  fonds  servant  peut  assigner  au  propriétaire  du  fonds 
dominant  un  passage  tantôt  d'un  côté,  tantôt  de  l'autre, 
dans  l'endroit  le  moins  dommageable  à  ses  récoltes  (i).  Tel 
est  le  vrai  esprit  de  la  loi.  De  quoi  le  propriétaire  enclavé 
se  plaindrait-il?  Il  a  droit  au  passage;  on  le  lui  fournit 
dans  les  conditions  voulues  par  la  loi.  Les  conditions  pou- 
vant varier,  la  servitude  aussi  doit  varier  dans  son  assiette. 
Ce  qui  est  vrai  d'un  fonds  est  vrai  de  tous  les  fonds  voi- 
sins ;  car  tous  sont  tenus  de  fournir  le  passage,  tous  sont 
grevés  de  la  servitude  d'enclave  ;  si  le  passage  s'exerce 
d'abord  par  l'un  des  fonds,  ce  n'est  pas  que  celui-là  seul 
soit  assujetti,  c'est  que,  à  raison  de  l'état  des  héritages, 
la  servitude  était  le  moins  dommageable  à  ce  fonds.  On 
suppose  qu  elle  lui  devient  ensuite  plus  dommageable,  et 
on  maintiendra  néanmoins  l'assiette  primitive  (2)  !  C'est  se 
mettre  on  opposition  avec  la  volonté  formelle  du  législa- 
teur :  le  passage  doiù  être  fixé  là  où  il  cause  le  moins  de 
dommage,  et  en  principe  là  où  le  trajet  est  le  plus  court. 
Cela  est  d'intérêt  public  ;  or,  on  ne  déroge  pas  à  l'intérêt 
public  par  des  conventions,  et  on  ne  prescrit  jamais  contre 
l'intérêt  public. 

Les  arrêts  font  des  objections.  Après  trente  ans,  dit  la 

(1)  Lyon,  28  Juin  1833  (DaUoz,  au  mot  Servitude,  n»  892). 

(2)  Les  arrêts  admettent  cela  (Pau,  14  mai*8  1831,  dans  Dallof ,  au  mot 
Servitude,  n»  893). 
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cour  de  Grenoble,  le  propriétaire  enclavé  ne  peut  plus  de- 
mander le  passage  par  d*aiftres  fonds,  car  il  n*est  plus 
enclavé,  puisqu'il  jouit  d'un  passage  qui  ne  peut  lui  être 
enlevé  (i).  C'est  en  ce  sens,  ajoute  la  cour  de  Nancy,  que 
l'article  685  dispose  que  le  passage  doit  être  conûinuéM^^ 
qu'après  trente  ans  l'action  en  indemnité  soit  prescrite  (2). 
Cette  argumentation  n'est  pas  sérieuse.  Le  propriétaire 
est  enclavé  par  cela  seul  qu'il  n'a  aucune  issue  à  lui  sur 
la  voie  publique  ;  s'il  a  un  passage  par  le  fonds  de  son  voi- 
sin, c'est  précisément  parce  qu'il  est  enclavé;  mais  la  ser- 
vitude d'enclave  est  soumise  à  des  conditions  particulières 
par  la  loi  ;  elle  doit  être  exercée  toujours,  et  à  toute 
époque,  sur  le  fonds  auquel  elle  est  le  moins  dommageable. 
Cela  ne  l'empêchera  pas  de  continuer  après  trente  ans, 
quoique  l'action  en  indemnité  soit  prescrite.  Elle  cmttinue 
parce  qu'elle  est  permanente,  perpétuelle,  en  ce  sens 
qu'aussi  longtemps  que  l'enclave  subsiste,  le  passage  doit 
être  fourni  au  propriétaire  enclavé.  Que  si  le  propriétaire 
du  fonds  assujetti  demandait  et  obtenait  que  le  passage 
fût  exercé  sur  un  autre  fonds,  il  va  sans  dire  qu'il  devrait 
restituer  l'indemnité  qu'il  aurait  touchée,  ou  indemniser 
le  propriétaire  enclavé,  si  celui-ci  devait  une  indemnité  à 
raison  de  la  nouvelle  assiette  du  passage;  car  après  trente 
ans  le  propriétaire  enclavé  a  droit  à  un  passage  sans 
indemnité  (3). 

103.  Dans  l'opinion  générale,  le  mode  d'exercer  la  ser- 
vitude d'enclave  se  prescrit  par  une  possession  de  trente 
ans.  Il  est  difficile  de  concilier  cette  doctrine  avec  le  prin- 
cipe formulé  par  les  articles  690  et  691,  aux  termes  des- 
quels les  servitudes  discontinues  ne  s'acquièrent  pas  par 
la  prescription,  ni  par  conséquent  le  mode  de  les  exercer. 
Il  se  présente  d'autres  difficultés  dans  l'application  de 
l'opinion  admise  par  les  auteurs  et  la  jurisprudence.  La 
possession  est  la  base  de  la  prescription,  et  la  possession 

(1)  Grenoble  7  Jatn  1860  (Dalloz,  1861,  5,  452). 

(2)  Nancy,  30  mars  1860  (Dalloz,  1861,  5,  453). 

(3)  Comparez  Vazeille,  Des  prescriptions,  t.  !•',  n^  409  Pans,  30  juin 
1859. 11  y  a  un  arrêt  de  Paris  dans  le  sens  de  l'opinion  générale,  du  5  avril 
1861  (Dalloz,  1861,  5,  454). 

YIIl.  9 


134  DROITS   RÉBLS. 

doit  retenir  les  caractères  déterminés  par  Tarticle  2229. 
ëUq  doit  notamment  être  continue.  Or,  comment  trouver 
la  continuité  dans  une  servitude  qui  peut  yarier  d  assiette 
d*uiie  ^nnée  à  Tautre?  Il  est  certain  que,  dans  Fespèee  jugée 
par  la  cour  de  Lyon  (n**  102),  il  ne  pouvait  y  avoir  de  pres- 
cription, puisque  chaque  année  l'assiette  de  la  servitude 
changeait.  L»a  cour  de  cassation  a  décidé  que  Taction  en 
indemnité  était  prescrite  après  trente  ans,  bien  que  le  pas- 
sage eût  été  exercé  sur  divers  points  du  fonds  assujetti  (i). 
Cela  ne  fait  aucun  doute,  puisque  la  prescription  de  l'ac- 
tion en  indemnité  court  dès  que  la  servitude  est  exercée. 
Mais  il  est  tout  aussi  certain  que,  dans  cette  espèce,  le 
mode  d'exercer  la  servitude  n'était  pas  prescrit,  puisque 
le  passage  n'avait  pas  d'assiette  fixe  ;  ce  qui  exclut  la  con- 
tinuité de  la  possession.  Il  se  peut  même  que  l'action  en 
indemnité  ne  puisse  se  prescrire,  quand  le  passage  est 
exercé  tantôt  sur  un  fonds,  tantêt  sur  un  autre  apparte- 
nant à  un  propriétaire  différent;  il  a  été  jugé  que  dans 
cette  hypothèse  l'action  en  indemnité  n'était  pas  prescrite, 
parce  que  la  possession  ne  réunissait  pas  les  conditions 
voulues  par  la  loi  (2)  ;  il  faut  en  dire  autant  de  l'assiette 
de  la  servitude. 

104.  Il  y  a  une  difficulté  très-sérieuse,  dans  l'opinion 
généralement  admise,  lorsque  le  fonds  par  lequel  le  pas- 
sage s'exerce  est  un  fonds  dotal.  On  suppose  que  ce  fonds 
ne  présente  pas  le  trajet  le  plus  court  pour  arriver  à  la 
voie  publique.  Est-ce  que  néanmoins  la  servitude  conti- 
nuera à  s'y  exercer  après  trente  ans?  La  cour  de  cassa- 
tion a  jugé  que  dans  l'espèce  la  prescription  était  impos- 
sible, puisquelle  tendait  à  grever  un  fonds  inaliénable 
d'une  servitude  légale  en  dehors  des  conditions  voulues 
par  la  loi.  En  effet,  la  servitude,  quoique  pouvant  être  con- 
stituée sur  tous  les  héritages  voisins,  doit,  dit  le  code, 
être  prise  du  côté  où  le  trajet  est  le  plus  court  du  fonds 
enclavé  à  la  voie  publique  (art.  683).  Donc  le  fonds  dotal 
ne  devait  pas  être  grevé  de  la  servitude  en  vertu  de  la 

(1)  Arrêt  de  rejet  du  21  mars  1831  (Dalloz,  au  mot  ServiHtdê,  n»  894). 
Comparez  Metz,  19  Janvier  1S65  (Dalloz,  1865,  2,  52). 
V2)  Besançon,  17  Janvier  1865  (DaUoz,  1865, 2, 31). 
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loi,  et  comme  il  est  inaliénable,  il  ne  peut  être  démembré 
quen  vertu  de  la  loi  (i).  La  décision  est  très-juridique  : 
mais  ne  faut-il  pas  aller  plus  loin,  et  dire  qu'une  eerritude 
établie  par  la  loi,  dans  l'intérêt  général,  ne  peut  jamais 
être  contraire,  dans  son  exercice,  aux  conditions  que  la 
loi  elle-même  détermine? 

II.  Effet  de  la  prescription  quant  A  l'indemnité. 

lOft.  L'article  685  dit  que  l'action  en  indemnité  est 
prescriptible.  Quelle  est  cette  action  ?  Il  est  certain  que  ce 
n'est  pas  l'action  en  payement  de  l'indemnité  ;  celle-ci  se 
prescrit  d'après  le  droit  commun  :  cela  allait  sans  dire. 
Mais  pour  qu'il  y  ait  lieu  de  payer  l'indemnité,  il  faut  que 
la  dette  soit  arrêtée,  ce  qui  suppose  que  l'assiette  de  la 
servitude  a  été  fixée,  soit  par  convention,  soit  par  juge- 
ment, et  que  le  contrat,  volontaire  ou  judiciaire,  a  aussi 
réglé  le  montant  de  l'indemnité.  L'article  685  ne  parle  pas 
de  ce  cas,  qu'il  était  inutile  de  prévoir,  puisque  c'est  l'ap- 
plication des  principes  élémentaires  de  droit.  Il  traite  de 
Yaction  en  indemnité,  c'est-à-dire  de  l'action  que  le  pro- 
priétaire du  fonds  par  lequel  le  passage  est  réclamé  a 
contre  le  propriétaire  enclavé,  pour  faire  régler  l'indem- 
nité à  laquelle  il  est  tenu  en  vertu  de  l'article  682.  On  a 
demandé  si  cette  prescription  est  acquisitive  ou  extinctive. 
Nous  avons  répondu  d'avance  à  la  question,  en  établissant 
que  la  servitude  d'enclave  ne  s'acquiert  jamais  par  la 
prescription  (n^  99),  par  l'excellente  raison  que  le  passage 
est  fondé  sur  la  loi.  Le  propriétaire  enclavé  n'a  riea  à 
acquérir  par  la  possession,  sinon,  dans  l'opinion  générale, 
le  mode  d'exercer  le  passage  quand  l'exercice  de  la  ser- 
vitude n'est  pas  réglé  conventionnellement.  Dans  notre 
opim'on,  la  possession  est  toujours  subordonnée  à  la  loi 
(n^  102),  de  sorte  que  le  propriétaire  enclavé  n'acquiert 
rien  par  la  possession  ;  la  possession  n'est  efficace  que  si 
eUe  est  conforme  à  la  loi,  ce  qui  revient  à  dire  que  c'est' 


(1)  Arrêt  de  rejet  du  20  Janvier  1847  (Dalloz,  1S47, 1,  110),  approuvé  par 
Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  31,  note  30,  critiqué  par  Deroolombe,  p.  104, n<» 625. 
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la  loi  qui  confère  tous  les  droits  au  propriétaire  enclavé  ; 
mais  elle  les  lui  donne  sous  une  coudition,  c'est  qu*il  indem- 
nise le  propriétaire,  par  le  fonds  duquel  il  passe,  du  dom- 
mage qu'il  lui  occasionne.  Cette  obligation  du  propriétaire 
enclavé  donne  un  droit  au  propriétaire  du  fonds  grevé  de 
la  servitude  de  passage  :  c'est  ce  que  l'article  685  appelle 
l'action  en  indemnité.  L'action  est  prescriptible,  dit  la  loi, 
c'est-à-dire  qu'elle  doit  ôtre  intentée  dans  les  trente  ans, 
comme  toute  action  ;  si  le  propriétaire  assujetti  reste  trente 
ans  sans  agir,  son  droit  est  éteint,  en  ce  sens  que  le  pro- 
priétaire enclavé  peut  le  repousser  par  la  prescription. 
Donc  il  s'agit  d'une  prescription  extinctive.  Cela  est  si 
évident,  qu'il  ne  vaudrait  pas  la  peine  d'en  faire  la  re- 
marque, s'il  ne  se  présentait  dans  l'application  une  espèce 
de  singularité  qui,  au  premier  abord,  peut  surprendre  ceux 
qui  ne  sont  pas  initiés  à  la  science  du  droit.  On  lit  dans 
tous  les  auteurs  et  dans  tous  leg  arrêts  que  la  prescription 
de  l'action  en  indemnité,  quoiqu'elle  soit  extinctive,  exige 
une  possession  revêtue  des  caractères  exigés  en  matière 
d'usucapion  (i).  N'est-ce  pas  dire  que  la  prescription  dont 
parle  l'article  685  est  tout  ensemble  extinctive  et  acquisi- 
tive? 

Dans  Topinion  générale,  cela  est  vrai.  Le  propriétaire 
enclavé  qui  exerce  pendant  trente  ans  le  passage  par  un 
fonds,  acquiert  par  cette  longue  possession  une  servitude 
sur  ce  fonds,  en  ce  sens  que  l'assiette  en  est  irrévocable- 
ment fixée  par  la  prescription.  Et  en  même  temps  qu'il 
acquiert  par  la  prescription  acquisitive  le  mode  d'exercer 
le  passage,  il  se  libère  de  l'obligation  de  payer  l'indem- 
nité, si  le  propriétaire  du  fonds  servant  est  resté  trente 
ans  sans  intenter  son  action.  De  là  suit  que  la  prescription 
extinctive  se  confond  avec  la  prescription  acquisitive  et 
qu'elle  en  prend  les  caractères.  Nous  avons  rejeté  cette 
opinion.  Néanmoins  nous  maintenons  le  principe  admis 
par  la  doctrine  et  par  la  jurisprudence,  que  la  prescription 

(1)  Aubryet  Raa,  1 111,  p.  30,  note  25,  et  les  autorités  qui  y  sont  citées. 
Voyez  les  arrêts  rapportés  dans  Dalloz,  an  mot  Servitude,  h9  éS7,  Il  faut 
ajouter  Liège,  2  Juin  \S49  {Pasicrisie,  1850, 1. 289)  etU  avi-ii  iS6\  (Pasierisié, 
1861,  2,  321). 
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de  TactioD  en  indemnité,  bien  qu'étant  extinctive,  exige 
une  possession  de  même  nature  que  la  prescription  acqui- 
sitive.  En  effet,  Faction  en  indemnité  implique  que  le  pro- 
priétaire enclavé  exerce  le  passage  sur  le  fonds  voisin  ; 
c'est  l'exercice  du  passage,  c'est-à-dire  la  possession  de  la 
servitude  qui  donne  naissance  à  l'action;  et  pour  que 
l'action  se  prescrive,  il  faut  naturellement  que  le  pro- 
priétaire enclavé  continue  à  exercer  le  passage,  et  que  cet 
exercice  ait  tous  les  caractères  d'une  possession  requise 
pour  la  prescription,  car  c'est  seulement  l'exercice  du  pas- 
sage à  titre  de  servitude  qui  fait  naître  l'action  en  indem- 
nité, et  qui  par  conséquent  met  le  propriétaire  du  fonds 
servant  en  demeure  d'agir.  Nous  avons  vu  des  applica- 
tions de  ce  principe  en  traitant  des  effets  de  la  prescrip- 
tion en  ce  qui  concerne  le  mode  d'exercer  le  passage.  Sup- 
posons que  le  propriétaire  enclavé  passe  tantôt  par  un 
fonds,  tantôt  par  un  autre,  sa  possession  ne  sera  pas  con- 
tinue; elle  ne  pourrait  pas  servir  de  base  à  une  prescrip- 
tion acquisitive,  et  la  prescription  de  l'action  en  indemnité 
ne  courra  pas  non  plus.  Pour  qu'elle  coure,  il  faut  que 
Ton  sache  qui  y  a  droit,  qui  peut  agir  ;  tant  que  l'on  ignore 
sur  lequel  des  fonds  voisins  le  passage  sera  exercé,  aucun 
des  voisins  n'a  qualité  pour  agir,  ou  il  faudrait  dire  que 
tous  ont  le  droit  d'agir,  ce  qui  est  absurde,  puisque, 
d'après  la  loi,  le  passage  ne  peut  jamais  être  exercé  que 
sur  l'un  des  fonds,  celui  auquel  il  est  le  moins  domma- 
geable (n^  103).  Mais  si  le  passage  est  exercé  pendant 
trente  ans  sur  le  même  fonds,  quoique  tantôt  sur  une  partie 
de  ce  fonds,  tantôt  sur  une  autre,  cela  n'empêchera  pas  la 
prescription  extinctive  de  s'accomplir,  car  le  passage  a 
lieu  sur  un  fonds  déterminé,  à  titre  de  servitude;  ce  qui 
suffit  pour  mettre  le  propriétaire  du  fonds  en  demeure 
d'agir.  Donc  en  définitive  la  prescription  de  l'action  en 
indemnité  se  fonde  sur  la  possession  du  propriétaire  en- 
clavé, et  cette  possession  doit  avoir  les  caractères  requis 
pour  la  prescription  acquisitive  (i). 


(1)  Duranton,  t.  V,  p.  468,  n»«  429  et  430  ;  Marcadé,  t.  II,  p.  602,  ai-t.  682, 

D»  m. 
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lOtti  II  j  a  quelque  difficulté  dans  l'application  du 
principe,  en  ce  qui  concerne  le  commencement  de  la  près* 
cription«  Est-ce  du  jour  où  la  servitude  de  passage  est 
réclamée  et  réglée»  par  convention  ou  par  jugement,  que 
la  prescription  cotnmence  à  courir?  ou  est-ce  du  jour  où 
le  passage  est  exercé  à  titre  de  servitude  légale,  alors 
même  quil  nj  aurait  eu  ni  convention  ni  règlement  judi- 
ciaire? La  question  est  importante,  parce  qu  il  arrive  très- 
souvent  que  le  passage  est  pratiqué  sans  que  Texercice  en 
ait  été  réglé.  L'opinion  générale,  sauf  des  dissentiments 
restés  isolés,  est  que  la  prescription  court  à  partir  du  jour 
où  la  servitude  légale  est  exercée.  C'est  une  conséquence 
logique  des  principes  qui  régissent  la  servitude  de  passage 
ainsi  que  des  principes  sur  la  prescription.  De  passage 
pour  cause  d'enclave  est  établi  par  la  loi,  l'exercice  seul 
doit  être  réglé  par  les  parties  intéressées,  mais  il  se  peut 
que  ce  règlement  soit  inutile.  Il  n'y  a  qu'un  seul  fonds 
par  lequel  le  propriétaire  enclavé  puisse  passer;  et  sur  ce 
fonds  Unique  il  n'y  a  qu'un  seul  endroit,  le  moins  domma-^ 
geable,  sur  lequel  le  passage  puisse  s'exercer  :  l'état  des 
lieux  sert,  en  ce  cas,  de  règlement.  Le  propriétaire  en* 
clavé  passe  parce  qu'il  y  a  nécessité  ;  donc  il  exerce  la 
servitude,  aussi  bien  que  si  l'assiette  en  avait  été  déter^ 
minée  par  convention.  Dès  lors  la  prescription  doit  courir, 
parce  que  le  voisin  est  mis  en  demeure  de  réclamer  son 
indemnité. 

Si  l'opinion  contraire  a  été  soutenue,  c'est  parce  que 
l'article  682  suppose  que  le  propriétaire  enclavé  doit  avant 
tout  réclamer  le  passage.  De  là  on  a  conclu  que  la  servi- 
tude n'existe  pas  de  plein  droit,  que  le  propriétaire  enclavé 
a  seulement  une  action  pour  l'obtenir,  action  que  l'on  a 
comparée  à  celle  qui  naît  de  l'expropriation  pour  cause 
dutÛité  publique^  Dans  cette  opinion,  le  propriétaire  du 
fonds  par  lequel  le  passage  s  exerce  ne  peut  demander  d'in** 
denmité  que  lorsque  la  servitude  est  accordée  ;  son  action 
est  une  action  en  payement  plutôt  qu'une  action  en  indem. 
nité,  car  l'indemnité  se  règle  nécessairement  au  moment 
où  le  passage  est  établi,  de  môme  qu'il  n'y  a  pas  d'expro- 
priation  sans  règlement  de  l'indemnité.  Si  nous  n'avions 


DES   SERVITUDES.  139 

d*autre  disposition  que  celle  de  l'article  682,  il  y  aurait 
une  difficulté  de  texte,  mais  la  difficulté  disparaît  en  pré- 
sence de  l'article  685.  Il  ouvre  au  propriétaire  du  fonds 
par  lequel  le  passage  s'exerce  une  action  en  indemnité,  ce 
qui  suppose  que  le  passage  est  exercé  sans  que  l'indem- 
nité ait  été  réglée,  par  conséquent  sans  qu'il  j  ait  eu  un 
accord  sur  l'assiette  de  la  servitude.  Il  n  est  pas  parlé  d'une 
action  appartenant  au  propriétaire  enclavé,  il  n'a  donc  pas 
besoin  d  agir  pour  avoir  droit  au  passage,  son  droit  ei^t 
écrit  dans  la  loi,  et  la  loi  ne  fait  que  consacrer  la  néces- 
sité. L'article  685  explique  l'article  682;  il  résulte  du  texte 
de  ceà  dispositions,  ainsi  que  de  l'esprit  de  la  loi,  que  le 
mot  réclamer  n'a  pas  le  sénë  qu'où  lui  donne,  ou,  si  l'on 
veut,  que  le  droit  est  réclamé  par  cela  seul  que  la  servi- 
tude est  eœercée  (i). 

La  jurisprudence  est  en  ce  sens.  On  a  soutenu  devant 
la  cour  de  cassation  que  le  passage  ne  peut  pas  ôtre  exercé 
avant  que  la  servitude  ne  soit  réglée  contradictoirement, 
puisque  l'exercice  sans  r^lement  serait  une  voie  de  fait, 
une  véritable  usurpation.  La  Côuf  n'a  pas  admis  ce  sys- 
tème (2).  Il  peut  se  présenter  des  cas  où  un  règlement  de 
la  servitude  est  nécessaire.  Supposons  qu'il  y  ait  plusieurs 
fonds  par  lesquels  le  passage  puisse  s'exercer  ;  le  voisin 
par  le  fonds  duquel  le  propriétaire  enclavé  veut  passer  con- 
teste que  son  héritage  soit  celui  auquel  la  servitude  sera 
le  moins  dommageable,  ou  celui  par  lequel  le  trajet  sera  le 
plus  court;  le  propriétaire  enclavé  passe  sans  tenir  compte 
de  ces  réclamations.  Ûû  procès  s'engage  :  la  servitude  est 
établie  sur  un  autre  fonds.  Le  propriétaire  enclavé  est 
coupable,  dans  ce  cas,  de  voie  de  fait,  personne  ne  pouvant 
se  rendre  justice  à  soi-même.  Mais  aussi,  dans  ce  cas,  il 
n'y  aura  pas  de  difficulté  sur  le  commencement  de  la  pres- 
<Sription,  puisque  l'assiette  de  la  servitude  se  trouvera  ré- 
glée ju(Uciair6iùent.  Que  si  le  passage  s'exerce  sans  con- 

(1)  Anbrv  et  Raai  t.  III,  p.  30  et  notes  26  et  27.  Demante,  t.  II,  p.  634, 
n<>  539  bis  I.  Demolombe,  t.  XI,  p.  112,  no«  634,  635.  Ducaarroy,  Bonnier 
et  RouBtain,  t.  Il,  p.  221,  n^  326.  En  sens  contraire,  Valette  et  Mourlon 
{Repentions 1 1.  !•«■,  p.  800). 

(2)  Arrêt  de  rejet  du  23  août  lft27  (Dalloz,  au  mot  Servittuie,  n»  820,  2«). 
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teslation  aucune,  bieu  que  sans  règlement,  il  n'y  a  plus 
d'usurpation,  puisque  la  servitude  a  son  principe  dans  la 
loi,  et  le  silence  du  propriétaire  intéressé  vaut  consente- 
ment ;  l'équité  est  donc  d'accord  avec  le  droit. 

107.  11  se  peut  que  le  passage  s'exerce  par  plusieurs 
fonds  appartenant  à  différents' propriétaires.  Y  aura-t-il 
autant  de  prescriptions  diverses  de  l'action  en  indemnité 
qu'il  y  a  d'héritages  divers?  L'affirmative  nous  paraît  cer- 
taine. En  effet  chaque  propriétaire  a  un  droit  à  lui,  naissant 
du  dommage  que  la  servitude  lui  occasionne.  Donc  le  droit 
de  l'un  est  tout  à  fait  indépendant  du  droit  de  l'autre.  On 
a  invoqué  devant  la  cour  de  cassation  le  principe  de  l'indi- 
visibilité des  servitudes  pour  en  conclure  que  la  prescrip- 
tion, suspendue  à  Tégard  de  l'un  des  propriétaires  assu- 
jettis, était  par  cela  môme  suspendue  à  l'égard  des  autres. 
La  cour  a  rejeté  cette  opinion  qui  repose  sur  une  vraie 
confusion  d'idées.  On  lit  dans  l'arrêt  que  le  principe  d'in- 
divisibilité doit  s'appliquer  lorsque  le  fonds  asservi  appar- 
tient au  môme  propriétaire,  que  c*est  en  ce  sens  que  la 
servitude  de  passage  ne  peut  se  prescrire  par  fraction  (i). 
Il  fallait  dire  mieux,  c'est  que,  dans  le  cas  d'enclave,  il  n'est 
pas  question  de  prescrire  la  servitude  de  passage,  puisque 
la  servitude  existe  en  vertu  de  la  loi.  C'est  l'action  en  in- 
demnité qui  se  prescrit,  action  purement  personnelle,  qui 
n'a  rien  de  commun  avec  l'indivisibilité  des  servitudes. 

t07  bis.  Les  principes  que  nous  venons  d'exposer  sup- 
posent qu'il  y  a  enclave,  dans  le  sens  légal  du  mot,  telle  que 
nous  l'avons  définie  d'après  la  doctrine  et  la  jurisprudence. 
Si  le  propriétaire  n'est  pas  enclavé,  il  n'a  pas  droit  à  un 
passage  pour  cause  d'enclave.  Par  suite,  il  se  trouve  sous 
l'empire  des  principes  généraux  qui  régissent  l'acquisition 
des  servitudes.  C'est  dire  qu'il  ne  pourra  pas  réclamer  de 
passage  en  vertu  de  l'article  682,  et  comme  le  passage  est 
une  servitude  discontinue,  il  ne  pourra  invoquer  la  pos- 
session pour  établir  son  droit;  il  lui  faudra  un  titre.  La 
destination  du  père  de  famille  ne  suffirait  pas,  puisqu'elle 
exige  aussi  la  continuité  de  la  servitude.  Il  suit  de  là  que 

(1)  Arrêt  (le  rejet  du  31  décembre  1800  (Dalloz,  1861,  1,  37d). 
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s'il  n'y  a  pas  d'enclave,  il  ne  peut  plus  s'agir  de  la  prescrip- 
tion de  l'action  en  indemnité;  car  cette  action  suppose 
l'existence  d'un  passage  fondé  sur  l'enclave.  Donc  la  pre- 
mière question  que  les  tribunaux  auront  à  examiner  en 
cette  matière  sera  s'il  jr  a  ou  non  enclave.  Si  le  fonds  n'est 
pas  enclavé,  quelque  longue  qu'ait  été  la  possession,  elle 
ne  donnera  aucun  droit  à  celui  qui  a  exercé  le  passage, 
ni  à  celui  par  le  fonds  duquel  il  a  été  pratiqué  :  ce  sera  un 
passage  de  pure  tolérance,  ce  qui  exclut  tout  ensemble 
l'idée  d'une  servitude  et  le  droit  à  une  indemnité  (i). 

ir  3.   EFFETS  DE  LA  SERVITUDE  DE   PASSAGE. 

lOS.  Le  passage  que  le  propriétaire  enclavé  exerce  est 
une  servitude.  Il  faut|donc  appliquer  les  principes  généraux 
qui  régissent  les  droits  et  les  obligations  des  propriétaires 
du  fonds  dominant  et  du  fonds  servant.  Le  propriétaire 
enclavé  ne  peut  pas  demander  que  le  voisin  lui  cède  la  pro- 
priété du  terrain  par  lequel  le  passage  doit  s'exercer;  car 
il  ne  s'agit  pas  d'une  expropriation.  Par  la  même  raison, 
le  voisin  ne  peut  pas  forcer  le  propriétaire  enclavé  à  ache- 
ter le  terrain  par  lequel  il  passe  ;  l'article  682  dit  quels 
sont  ses  droits  :  il  doit  être  indemnisé  du  dommage  que 
l'exercice  du  passage  lui  occasionne. 

Le  passage  étant  une  servitude,  le  propriétaire  enclavé 
n'a  que  les  droits  qui  appartiennent  à  celui  qui  jouit  d'une 
servitude  de  passage.  Il  ne  peut  bâtir  sur  le  fonds  servant, 
cela  va  sans  dire  ;  il  ne  peut  j  avoir  des  jours  et  des  vues 
que  sous  les  conditions  déterminées  par  la  loi,  puisque  ces 
jours  et  ces  vues  donneraient  sur  la  propriété  d'autrui.  Il 
ne  peut  céder  le  passage  à  un  tiers,  car  les  servitudes  sont 
attachées  au  fonds  ;  il  en  est  surtout  ainsi  du  passage  en 
cas  d'enclave,  puisqu'il  n'est  accordé  au  propriétaire  qu'à 
raison  de  l'enclave  {2). 

(1)  Demantâ,  t.  II,  p.  Ô34,n°  539  bis  I.  Lyon,  18  janvier  1827  (Dalloz,  au 
mot  Servitude,  n»  888);  Nancy.  28  janvier  1833  (Dalioz,  ibid,,  n«  819,  S»), 
Besançon,  16  juillet  1866  (Dallez,  1866.  2,  130). 

(2)  buranton,  t.  V,  p.  472,  n®  432.  Demolombe,  t.  XII,  p.  119,  n<>»  630, 
637. 
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flOV.  Le  propriétaire  du  fonds  assujetti  a  les  droits  qui 
appartiennent  à  oeux  dont  les  fonds  sont  grevés  d'une  ser- 
vitude de  passage.  Il  peut  ouvrir,  sur  le  terrain  qui  sert 
de  chemin  de  passage»  des  fenêtres  d*aspect,  puisqu'il  lui 
appartient.  A  certains  égards,  ses  droits  sont  plus  éten- 
dus que  d'après  le  droit  commun.  Ce  n'est  pas  une  servi- 
tude volontaire,  c'est  une  servitude  forcée.  Il  est  dans 
l'esprit  de  la  loi  que  l'on  concilie  les  droits  du  propriétaire 
assujetti  avec  les  droits  du  propriétaire  enclavé.  On  a  jugé 
par  application  de  ces  principes  que  le  propriétaire  du 
fonds  servant  pouvait  chaque  année  assigner  l'endroit  le 
moins  dommageable  pour  l'exercice  du  droit  de  passage 
(n**  94).  C'est  d'après  le  môme  principe  qu'jl  faut  décider  la 
question  de  savoir  s'il  peut  se  clore.  Nous  avons  dit  ailleurs 

Sue  l'article  647  n'est  pas  un  obstacle  à  l'exercice  de  ce 
roit  (i).  Bien  entendu  que  la  clôture  doit  être  telle, quelle 
n'entrave  pas  le  droit  de  passage.  Duranton  enseigne,  con- 
trairement à  Topinion  de  Voet,  que  le  propriétaire  assu- 
jetti ne  pourrait  pas  fermer  le  passage  au  moyen  d'une 
porte  ou  d'une  barrière,  en  oj&aot  au  maître  du  fonds  en« 
clavéune  clef  pour  passer  (2).  Cela  nous  parait  d'une  rigueur 
extrême.  Quand  il  s'agit  d'une  servitude  ordinaire,  on  peut 
invoquer  1  article  701,  qui  défend  au  propriétaire  du  fonds 
assujetti  de  rien  faire  qui  tende  à  rendre  la  servitude  plus 
incommode.  Mais  le  passage  en  cas  d'enclave,  bien  qu'étant 
une  servitude,  doit  être  interprété  dans  un  autre  esprit 
que  le  droit  rigoureux  qui  naît  d'une  convention.  Un  pas- 
sage ordinaire  est  stipulé  pour  des  raisons  de  commodité  ; 
on  conçoit  donc  qu'il  ne  puisse  être  rendu  moins  commode, 
ce  serait  manquer  à  la  loi  du  contrat.  Tandis  que,  en  cas 
d'enclave,  le  passage  est  établi  pour  cause  de  nécessité. 
Dès  qu'il  est  satisfait  à  cette  nécessité,  le  propriétaire  en- 
clavé n'a  plus  le  droit  de  se  plaindre.  11  y  a  un  arrêt  en  ce 
sens  (3). 

(1)  Voyez  le  tome  VII  de  mes  Principes,  p.  499,  n^  441. 

(2)  Duraoton,  t.  V,  p.  473,  ii<»  434.  Comparez  Demolombe,  t.  XII,  p.  121, 
ii»638. 

(3)  Bruxelles,  3  mai  1851  (Pasicrisie,  1851,  2,  801).  Le  mdme  arrêt  te 
trouve  encore  une  fois,  1855, 2, 48.  £n  sens  contraire,  Bruxelles,  26  février 
1859  [Pasicrisie,  1859,  2,  316). 


DBS  SERVITUDES.  Itf 


IflO.  La  servitude  de  passag'e  s'éteint-elle  lorsque  l'en- 
clÀve  tient  k  cesser?  Cette  question  est  très-controversée  ; 
elle  divise  les  auteurs  ainsi  que  la  jurisprudence  (i).  Si 
Ton  tient  compte,  comme  nous  Tavons  fait,  de  la  nature 
particulière  de  la  servitude  d'enclave,  il  n'y  a  guère  de 
doute.  Le  passage,  en  cas  d'enclave,  est  établi  par  la  loi 
pdtir  des  tnotifs  d'utilité  publique  ;  dès  que  la  société  n'est 
plus  intéressée  &  ce  qu'il  y  ait  un  passage  forcé,  la  servi- 
tude n'a  plus  de  raison  d'être  t  conçoit-on  un  passage 
exercé  à  titre  d'enclave,  àlorë  qu'il  n'y  â  pltts  d'enclave? 
Vainement  dit-on  que  toute  servitude  est  établie  dans  un 
esprit  de  perpétuité  {t).  Gela  est  Vrai  des!  servitudes  en  gé- 
néral. Si  je  stipule  aujourd'hui  un  passage  pour  Futilité  de 
mon  héritage,  11  est  probable  qUè  ce  passage  ne  cessera 
jamais  d'être  avantageiut  au  propriétaire  du  fonds  domi- 
nant. Mais  si  j*exerce  aujourd'hui  un  passage  parce  que  je 
suis  enclavé,  la  cause  de  la  servitude  est  tetnporaire,  car 
demain  je  puis  acquérir  un  fond&i  qui  tue  donne  issue  sur  la 
vbie  publique.  Il  est  si  vrai  que  le  passage,  en  cas  d'en- 
dlaté,  n'est  pas  perpétuel,  que  tout  y  est  variable  ;  la  ser- 
vitude n'a  rien  d'arrêté,  d'immuable;  elle  peut  s'exercer 
chaque  année  sur  une  partie  difTérente  du  fonda  (n"*  94), 
elle  peut  augmenter  d'étendue  si  le  propriétaire  du  fonds 
enclavé  étend  son  elploitation  ;  elle  peut  aussi  diminuer 
èi  les  tiécesâltés  diminueut  i  partant  si  les  besoins  cessent 
elitièrenieht,  la  servitude  aussi  doit  cesser  (d).  Quaud  la 
eauëe  unique  qui  donne  naissance  à  un  droit  vieùt  à  ces- 
ser, le  droit  s'éteint  également  ;  c'est  le  cas  d'appliquer  le 
♦iéil  adage  :  cessante  causa,  cessât  effectua  (4)* 


(1)  Voyez  les  sources  dans  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  32,  note  34;  Dalloz, 
au  mot  Servitude,  n(»  877,  878;  Demolombe,  t.  XII,  p.  124,  n»  642. 

(2)  Demolombe,  t.  XII,  p.  125,  n»  642. 

(3)  Rouen,  13  décembre  1862  (Oalloz,  1864,  2.  33). 

(4)  Agen,  14  août  1834  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n»  878).  Liège, 
30  novembre  1850  (Pasicrisie,  1851,  2,  183).  Ces  arrêts  se  rapprochent  le 
plus  de  notre  oplûion.  Elle  a  été  consacrée  formellement  par  un  arrêt  de 
la  cour  de  Bruxelles  du  14  mars  1862  {Pasicrisie,  1862,  2,  228). 
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fil.  Toutefois  les  objections  ne  manquent  pas,  et  elles 
sont  sérieuses.  Duranton  dit  que,  dans  notre  opinion,  la 
servitude  est  conditionnelle,  ou  du  moins  à  terme,  tandis 
que  la  loi  l'établit  purement  et  simplement  (i).  Il  nous 
semble  que  le  texte  de  la  loi  répond  suâSsamment  à  cette 
argumentation.  A  qui  le  passage  est-il  accordé?  Au  «(  pro- 
priétaire dont  les  fonds  sont  enclavés,  »  dit  l'article  682. 
Donc  l'enclave  est  la  condition  sine  quâ  non  de  l'exercice 
du  passage.  L'article  ajoute  :  «  et  qui  n'a  aucune  issue 
sur  la  voie  publique.  9»  Nous  le  demandons  de  nouveau  : 
conçoit-on  qu'un  propriétaire  réclame  un  passage  en  vertu 
de  l'article  682,  parce  qu'il  n'a  aucune  issue  sur  la  voie 
publique,  alors  qu'il  a  une  issue  sur  la  voie  publique? 
Réclamer,  non,  dit-on  ;  mais  une  fois  qu'il  l'a  réclamé,  la 
servitude  existe,  c'est  une  servitude  de  passage  ordinaire, 
il  faut  donc  appliquer  les  principes  généraux  qui  régissent 
l'extinction  des  servitudes  ;  or,  la  loi  ne  place  pas  la  ces- 
sation de  l'enclave  parmi  les  causes  qui  éteignent  les  ser- 
vitudes. A  quoi  aboutit  donc,  dit-on,  l'opinion  qui  déclare 
la  servitude  de  passage  éteinte,  lorsque  l'enclave  cesse? 
A  créer  une  cause  d'extinction  des  servitudes,  c'est-à-dire 
à  faire  la  loi.  Et  on  la  fait  contre  l'intention  du  législateur. 
Eo  effet,  la  cour  de  Lyon  avait  proposé  d'ajouter  à  la  sec- 
tion qui  traite  de  l'extinction  des  servitudes  une  disposition 
portant  que  si  le  passage  accordé  au  fonds  enclavé  cessait 
d'être  nécessaire,  il  serait  supprimé,  et  que  s'il  avait  été 
payé  une  indemnité,  le  prix  serait  rendu.  Cette  proposi- 
tion n'ayant  pas  été  admise,  on  doit  croire  que  les  auteurs 
du  code  civil  ont  rejeté  ce  mode  d'extinction  de  la  ser- 
vitude de  passage  (2).  Ce  dernier  argument  serait  décisif, 
si  le  conseil  d'Etat  avait  discuté  la  proposition;  mais 
elle  n'était  pas  formulée  dans  le  projet  de  code  soumis  à 
ses  délibérations  ;  et  si  les  auteurs  du  projet  ne  l'ont  pas 
admise,  la  raison  en  peut  être  qu'ils  ont  jugé  la  disposition 


(1)  Duranton,  t.  V,  p.  474,  no  435. 

(2)  Cet  argument  est  très- bien  développé  dans  un  arrêt  de  la  cour  de 
Grenoble  du  20  novembre  1847  .'Dalloz,  1850,  2,  88).  Comparez  Toulouse, 
16  mai  1829  (Ualloz,  au  mot  Servitude,  n©  877,  3o)  et  Duranton,  t.  V,  p.  474, 
ii«  435. 
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inutile.  En  effet,  les  tribunaux  ne  déclarent  pas  la  servi- 
tude d'enclave  éteinte  quand  Tenclave  cesse;  ils  se  bornent 
à  décider,  ce  que  le  bon  sens  décide,  qu'il  n'y  a  pas  lieu 
d'exercer  le  passage  pour  cause  d'enclave,  tant  qu'il  n'y  a 
pas  d'enclave.  Cela  était  inutile  à  dire  au  point  de  vue 
juridique,  parce  que  l'enclave  étant  la  condition  ou  la  cause 
de  la  servitude,  si  la  condition  fait  défaut  et  que  la  cause 
cesse,  il  ne  peut  plus  être  question  d'une  servitude. 

On  insiste  et  l'on  dit  que  la  vraie  cause  de  la  servitude 
est  dans  la  loi,  et  l'on  en  conclut  que  la  loi  seule  qui  a 
créé  la  servitude  pourrait  la  faire  cesser  ;  que  par  cela 
seul  que  la  loi  ne  la  déclare  pas  éteinte,  elle  subsiste,  toute 
servitude  étant  perpétuelle,  et  surtout  la  servitude  de  pas- 
sage nécessaire,  laquelle  est  une  espèce  d'expropriation. 
C'est  l'argumentation  de  Demolombe  (i)  ;  nous  la  trouvons 
peu  sérieuse.  Sans  doute  toute  servitude  légale  a  son  prin- 
cipe dans  la  loi  ;  mais  la  loi  n'établit  pas  de  servitude  sans 
motif  juridique,  c'est  ce  motif  qui  constitue  la  cause;  et 
dans  l'espèce,  il  n'y  a  pas  moyen  de  s'y  tromper,  puisque 
le  législateur  a  pris  soin  d'indiquer  la  raison  pour  laquelle 
il  donne  un  passage  au  propriétaire  enclavé,  c'est  qu'il  n'a 
pas  d'issue  sur  la  voie  publique  :  était-il  nécessaire  d'ajou- 
ter que  du  moment  qu'il  a  une  issue,  il  ne  peut  plus  exercer 
un  passage  qui  ne  lui  a  été  accordé  que  pour  défaut 
d'issue?  Quant  à  la  prétendue  perpétuité  de  la  servitude, 
résultant  de  ce  qu'elle  est  une  expropriation,  la  réponse 
se  trouve  dans  le  texte  de  l'article  645  qui  définit  l'expro- 
priation pour  cause  d'utilité  publique,  comme  nous  en  avons 
fait  la  remarque  (2). 

lis.  Nous  trouvons  une  objection  beaucoup  plus  sé- 
rieuse dans  la  jurisprudence;  la  cour  de  cassation  l'a  sanc* 
tionnée  de  son  autorité,  après  qu'elle  avait  été  développée 
dans  un  excellent  rapport  du  conseiller  Mesnard.  On  con- 
vient que  la  cause  qui  a  fait  établir  la  servitude,  c'est-à- 
dire  la  nécessité  résultant  de  l'enclave,  peut  venir  à  cesser  ; 
mais  n*arrive-t-il  pas  souvent  que  des  causes  mobiles  et 


(1)  Demolombe,  t.  XU,  p.  125,  n»  642. 

(2)  Voyez  le  tome  Vil  de  mes  Principes,  n»  424,  p.  483. 
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changeantes  produisent  des  effets  permanents  et  inTaria- 
bies?  Les  contrats  consensuels  en  sont  un  exemple;  ils 
sont  irrévocables,  bien  que  la  cause  qui  leur  a  donné  nais- 
sance soit  une  volonté  changeante.  De  là  le  vieil  adage  : 
Ab  initia  voluntaHs^  eœ  postfacto  neoessitatis.  Les  juris- 
consultes romains  ont  consacré  cette  maxime,  et  Justinien 
lui  a  donné  place  parmi  ses  règles  de  droit  :  «  Ce  qui  est 
une  fois  établi  conformément  à  la  loi,  et  à  plus  forte  raison 
en  vertu  de  la  loi,  subsiste  alors  môme  qu'il  survient  un 
événement  qui  aurait  empêché  le  fait  juridique  de  naître, 
s'il  avait  existé  dès  le  principe  (i).  n  La  servitude  s'établit 
parce  qu'il  y  a  enclave,  une  convention  en  détermine  l'as- 
siette et  fixe  l'indemnité  que  le  propriétaire  enclavé  doit 
payer;  dès  lors  tout  est  consommé  et  irrévocable.  En 
serait-il  autrement  si,  au  lieu  d'une  convention,  il  y  avait 
prescription?  Les  principes  sont  les  mômes,  car  le  long 
exercice  de  la  servitude  fait  présumer  qu'il  est  intervenu 
une  convention  sur  le  passage  et  que  l'indemnité  a  été 
payée.  Sur  ce  rapport,  la  cour  de  cassation  décida  que 
l'exercice  du  passage  nécessaire  pour  cause  d'enclave,  lors- 
qu'il s'est  prolongé  pendant  plus  de  trente  ans,  fait  acqué- 
rir au  propriétaire  de  l'héritage  enclavé  la  servitude  môme 
du  passage,  selon  l'assiette  qui  lui  a  été  donnée  par  cette 
longue  possession;  que  le  droit  absolu  de  servitude  se  trou- 
vant ainsi  acquis,  il  ne  peut  recevoir  aucune  atteinte  par 
Buite  de  l'événement  ultérieur  qui  vient  à  faire  cesser  l'état 
primitif  d'enclave  (2). 

Il  nous  semble  que  cette  argumentation  repose  sur  une 
confusion  d'idées.  Elle  suppose  que  la  convention,  ou  la 
prescription  qui  tient  lieu  de  convention,  crée  un  droit 
absolu  de  passage.  Comment  la  convention  créerait-elle  ce 
qui  existe  déjà?  La  servitude  de  passage  nécessaire  n'est 
jamais  créée  par  la  convention  ni  par  la  prescription,  elle 

(1)  «  Quce  semel  utUiter  constituta  sunt,  durent,  licet  ille  casus  extiterit, 
a  guo  initiuné  eapêrt  non  potuerunt.  •  (L.  S5,  D.,  de  recul,  Jur.) 

(2)  Arrêt  de  rejet  du  19  Janvier  1848  (Dalloz,  1848, 1,  6).  Comparez  Ore- 
noble,  5  mars  1839  (Dalioz,  1845,  2,  160)  ;  Bordeaoz,  25  Juin  1868  (Dalloz, 
1864,  2,  33);  Amiens,  9  décembre  1868  (DaUoz,  1868,  2, 118),  et  la  critiqae 
de  cet  arrôt  par  FroisBart,  substitut  du  procureur  général  prêt  la  cour 
d'Amiens  {fbid,,  p.  117). 
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existe  en  vertu  de  la  loi.  En  veut-on  une  preuve  palpable? 
Je  suiç  enclavé,  il  n  j  a  qu'un  seul  fonds  et  un  seul  endroit 
de  ce  fonds  par  lequel  je  puisse  passer;  je  passe  immé* 
diatenxent,  sans  qu'il  j  ait  ni  convention  ni  prescription. 
Est-ce  que  j'exerce  un  droit?  Si  la  servitude  naît  de  la  con- 
vention ou  de  la  prescription,  il  faut  dire  :  Non^  il  y  a  voie 
de  fait,  enipiétement  sur  la  propriété  du  voisin^  contraven- 
tion à  la  loi  pénale.  Eh  bien,  la  cour  de  cassation  a  décidé 
qu'il  n'y  avait  pas  de  contravention,  donc  il  y  a  droit,  et 
partant  la  serntude  existe.  Elle  préexiste  donc  à  la  con- 
vention et  à  la  prescription  ;  celles-ci  ne  créent  pas  la  ser- 
vitude, elles  en  déterminent  seulement  l'assiette.  Cette 
assiette  même  n'est  pas  irrévocable  ;  il  y  a  controverse  sur 
l'étenduQ  des  variations  qu'elle  peut  subir,  mais  tout  le 
qionde  convient  qu'elle  est  variable.  En  ce  qui  concerne 
la  servitude  elle-même,  on  ne  peut  invoquer  ni  la  conven- 
tion ni  la  prescription,  elle  n'a  d'autre  cause,  d'autre  rai- 
son d'être  que  la  nécessité,  le  défaut  d'issue  ;  donc  quand 
cQtte  cause  unique  disparaît,  l'effet  doit  disparaître.  Quant 
aux  adages  que  Ton  cite,  ils  supposent  qu'un  droit  est  défi- 
^itivement  constitué  par  le  concours  de  volontés  des  par- 
ties  intéressées;  et  dans  l'espèce,  il  n'y  a  aucun  concours 
de  volontés,  tout  dépend  de  la  loi,  et  la  loi  fait  de  la  néces- 
sité une  condition  d'existence  de  la  servitude  (i), 

1|3.  En  admettant  que  la  servitude  cesse,  il  se  présente 
de  Aouvelles  dii^cultés^  La  propriétaire  enclavé  peut-il 
demander  la  restitution  de  l'indemnité  qu'il  a  payée?  On 
admet  qu'il  a  droit  à  une  restitution  quelconque,  mais  on 
n'est  pa9  d'accord  sur  l'étendue  de  ce  droit.  Est-ce  toute 
rix^depûité?  est-ce  une  partie  de  l'indemnité  (2)?  Si  les 
principes  que  nous  avons  établis  sont  vrais,  la  solution  est 
tr^s-simple*  L'indemnité  a  été  payée  pour  une  cause  qui 
cesse  d'exister  ;  à  partir  du  moment  où  l'enclave  cesse,  celui 
qui  a  reçu  l'indenmité  n'a  plus  aucun  motif  juridique  de  la 
conserver,  il  la  retiendrait  sans  cause,  donc  le  proprié- 

(1)  (Test  ce  qui  est  très-bien  établi  daas  un  arrôt  de  Rouen  du  13  dé- 
cembre 1862  (Dalloz,  1864, 2,  33).  Comparez  Aubry  et  Bau,  t  III,  p.  Z7  et 
les  notes. 

^2}  Voyez  les  diverses  opinions  dans  Demolombe,  t.  XII,  p.  128,  n9  643. 
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taire  qui  Ta  payée  peut  la  réclamer  (i).  Cest  une  consé- 
queDce  des  principes  généraux  qui  régissent  le  payement 
de  l'indu.  Peut-il  aussi  réclamer  des  dommages-intérêts? 
Un  arrêt  de  la  cour  d'Agen  lui  en  accorde,  et  Demolombe 
abonde  dans  ce  sentiment  (2).  Cela  est  inadmissible.  Peut-il 
y  avoir  dommages-intérêts  sans  faute,  sans  un  fait  impu- 
table au  propriétaire  de  l'héritage  servant?  Il  n  a  fait  que 
souffrir  le  passage,  il  la  subi  malgré  lui,  et  on  le  condam- 
nerait à  des  dommages-intérêts  ! 

En  disant  que  l'indemnité  doit  être  restituée,  nous  n'en- 
tendons pas  priver  de  tout  dédommagement  le  proprié- 
taire, par  le  fonds  duquel  le  passage  a  été  exercé.  Le  pas- 
sage lui  a  causé  un  dommage,  il  a  donc  droit  à  une 
indemnité  de  ce  chef.  Comment  la  calculera-t-on?  Le  moyen 
le  plus  simple  sera  d'évaluer  l'indemnité  par  annuités,  et 
de  lui  allouer  autant  d'annuités  qu'il  y  a  d'années  pendant 
lesquelles  le  passage  a  été  pratiqué.  Il  ne  restituera  l'in- 
demnité que  déduction  faite  de  cette  somme. 

114.  Celui  qui  réclame  la  restitution  de  l'indemnité 
doit-il  prouver  qu'il  l'a  payée?  L'affirmative  n'est  pas  dou- 
teuse en  principe,  puisqu'il  est  demandeur,  et  le  payement 
est  le  fondement  de  sa  demande  en  restitution.  Que  faut-il 
décider  s'il  a  exercé  la  servitude  pendant  trente  ans?  Il  y 
a  des  arrêts  qui  décident  que,  dans  ce  cas,  il  y  a  présomp- 
tion de  payement,  ce  qui  dispenserait  le  demandeur  de  le 
prouver.  Il  faut  rejeter  cette  prétendue  présomption  comme 
toutes  celles  que  l'on  imagine  sans  qu'il  y  ait  un  texte  de 
loi  qui  les  consacre.  La  cour  d'Agen  dit  que  la  prescrip- 
tion de  l'action  en  indemnité  suppose  nécessairement  que 
l'indemnité  a  été  payée  (3),  Non,  il  n'y  a  qu'une  simple  pro- 
babilité, car  la  prescription  extinctive  de  trente  ans  n'est 
pas  fondée  sur  une  présomption  de  payement,  et  une  pro- 
babilité ne  devient  une  présomption  que  lorsque  le  légis- 
lateur l'a  sanctionnée.  La  cour  de  Limoges  allègue  les  plus 

(1)  Lyon,  24  décembre  1841  (Dalloz,  au  mot  Servitttde,  n«  88G,  2(>). 
Limoges,  20  novembre  1843  (Dalloz,  ibid.,  n»  878).  Aabry  et  Rau,  t.  111, 
p.  32  et  note  35. 

(2)  Agen,  14  août  1834  (Dalloi,  au  mot  Servitude,  n»  878).  Demolombe, 
t.  XII,  p.  129,  n«  643. 

(3)  Agen,  14  août  1834  (Dallof,  au  mot  Servitude  ,u»  878). 
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singulières  raisons  pour  en  induire  une  présomption  légale 
sans  loi  (i).  Il  s*agit  d'une  sorte  d* expropriation,  ce  qui 
implique  que  la  servitude  n'est  due  qu'après  le  payement 
de  l'indemnité.  Qu'est-ce  qu'une  sorte  d'expropriation?  D 
y  a  expropriation  véritable  ou  il  n'y  en  a  pas  Or,  l'expro- 
priation véritable  n'existe  que  lorsqu'un  propriétaire  est 
privé  de  sa  chose  (art.  545).  Bannissons  les  en  quelque 
sorte  d'une  science  qui  demande  la  plus  rigoureuse  préci- 
sion. La  cour  de  Limoges  ajoute  que  la  servitude  est  pré* 
sumée  n'avoir  été  exercée  qu'au  moyen  d'un  dédommage- 
ment, chacun  étant  censé  veiller  à  ses  intérêts  et  ne  faire 
l'abandon  de  ses  droits  qu'après  avoir  été  désintéressé. 
Encore  une  probabilité.  Que  le  législateur  en  tienne  compte, 
soit  ;  mais  de  quel  droit  l'interprète  érige-t-il  une  probabi- 
lité en  présomptipn?  Enfin  la  cour  dit  que  l'ancienneté  du 
payement  dispense  d'en  rapporter  la  preuve.  Pour  le  coup, 
la  cour  fait  la  loi,  et  la  fait  très-mal.  Cela  n'est  dit  nulle 
part,  et  le  législateur  s'est  bien  gardé  de  poser  un  principe 
aussi  dangereux.  La  cour  d'Angers  met  toutes  ces  mau- 
vaises raisons  à  néant,  par  cette  simple  remarque  que  si 
celui  qui  réclame  un  passage  sur  le  fonds  d'autrui  est  tenu 
à  indemniser  le  propriétaire,  il  ne  résulte  pas  de  là  la 
présomption  légale  que  Tindemnité  ait  été  payée  ;  que  l'ar- 
ticle 685  suppose  même  que  le  passage  a  été  exercé  sans 
payement,  ce  qui,  dans  l'usage,  arrive  très-fréquemment (2). 
lift.  Quand  l'enclave  résulte  d'un  partage  ou  d'une 
vente,  les  principes  que  nous  venons  d'établir  ne  reçoivent 
plus  d'application.  Le  passage  qui  doit  être  accordé  dans 
ces  cas  n'est  pas  le  résultat  de  la  nécessité  ;  dès  lors  on 
ne  peut  plus  dire  que,  la  nécessité  cessant,  la  servitude 
cesse.  La  servitude  est  conventionnelle,  que  la  convention 
soit  tacite  ou  expresse.  S'établissant  d'après  le  droit  com- 
mun, elle  doit  aussi  s'éteindre  d'après  le  droit  commun. 
Le  propriétaire  qui  cesse  d'être  enclavé  conserve  donc  le 


(1)  Limoges,  20  noTembre  1843  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n^  878). 
Dans  le  même  sens,  Lyon,  24  décembre  1841  (Oalloz,  ibid.,  n9  880,  2o),  et 
Demolombe,  t.  XII,  p.  129,  n»  643. 

(2)  Angers,  20  mai  1842  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n»  858).  Aubry  et  Raa, 
t.  III,  p.  32,  note  35. 
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passage  auquel  il  a  droit;  et  s*il  avait  payé  un  prix,  11  ne 
pourrait  pas  le  répéter,  alors  mâme  qu  il  renoncerait  au 
passaf^e  dont  il  n'a  plus  besoin.  Ici  tout  est  définitif  et  irré- 
vocable. La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  d'accord  (i). 


§  VIII.  Du  tour  de  Féchelle. 

tl6.  On  entend  par  tour  de  V échelle  une  servitude  en 
vertu  de  laquelle  le  propriétaire  du  fonds  dominant  peut 
poser  une  échelle  sur  l'héritage  de  son  voisin,  et  occuper 
l'espace  de  terrain  qui  est  nécessaire  pour  faire  des  répa- 
rations et  constructions  dans  la  partie  de  sa  maison  qui 
donne  du  côté  de  cet  héritage.  Parfois  on  appelle  tour  de 
Féchelle  l'espace  qui  est  laissé  pour  cet  usage  par  le  pro- 
priétaire qui  construit  une  maison.  Les  deux  cas  sont  essen- 
tiellement différents,  puisque  d'une  part  il  y  a  servitude, 
et  d'autre  part  exercice  de  la  propriété  (2). 

Dans  l'ancien  droit,  il  y  avait  une  servitude  légale 
éiéchelage.  Nous  citerons  1  article  204  de  la  coutume  de 
Melun  qui  porte  :  «  Quand  aucun  fait  édifier  ou  réparer 
son  héritage,  son  voisin  est  tenu  lui  donner  et  prêter  pa- 
tience et  passage  pour  refaire,  en  réparant  ce  qui  aura  été 
rompu,  démoli  ou  gâté.  »  Les  auteurs  fondaient  cette  cou- 
tume sur  lliumanité,  charité  et  équité  naturelles,  chacun 
étant  tenu  d'obliger  son  voisin.  Il  y  avait  cependant  des 
coutumes  qui  maintenaient  pour  Yéchelage  le  principe  : 
nulle  servitude  sans  titre. 

Il  ne  faut  pas  confondre  Yéchelage  avec  Vinvestison.  Les 
Romains  laissaient  un  espace  entre  leurs  édifices  et  ceux 
de  leurs  voisins  :  de  là  le  nom  dïfe  pour  désigner  ce  que 
nous  appelons  héritage.  Cet  usage  passa  dans  les  Gaules, 
et  se  maintint  dans  les  pays  de  droit  écrit  sous  le  nom 
d^investison,  sans  doute  parce  que  cet  espace  environne  les 
propriétés  de  chacun,  et  les  investit  pour  ainsi  dire. 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  33  et  note  36.  Arrêts  de  r€iiet  du  l*'  août  1861 
(Didlox,  1862, 1, 161)  et  da  14  novembre  1859  (Dalioc.  1860, 1»  176). 

(2)  MerUn,  Répertoire,  au  mot  Tour  de  l'échelle,  §  I  (t  XXXIV,  p.  339 

et  »ui?.)» 
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119.  Le  code  ne  parle  ni  à*échelage  ni  d*investison. 
Cela  décide  la  question  de  savoir  si,  comme  le  prescri- 
vaient des  lois  romaines,  le  propriétaire  doit  laisser  un 
espace  de  terrain  entre  son  bâtiment  et  celui  de  son  voi- 
sin. La  négative  est  certaine,  puisque  le  code  n'Impose 
^lus  cette  obligation.  L'orateur  du  Tribunat  dit  que  l'in- 
tention du  léfi;islateur  a  été  d'affranchir  les  propriétaires 
de  cette  restriction  au  droit  qu'ils  ont  de  bâtir  sur  leur  sol 
comme  ils  Tentendent  (i).  Il  en  est  de  môme  de  la  servitude 
d'échelage  ;  il  ne  peut  être  question  d'une  servitude  légale 
de  tour  d'échelle,  alors  que  la  loi  ne  l'établit  pas  et  ne  pro- 
nonce pas  môme  ce  mot. 

118.  Mais  si  Téchelage  et  l'investison  n'existent  plus 
en  vertu  de  la  loi,  rien  n'empêche  de  les  établir  par  la  vo- 
lonté des  propriétaires.  Il  va  sans  dire  que  celui  qui  con- 
struit une  maison  peut  laisser  au  delà  du  mur  un  espace 
de  terre  destiné  à  servir  de  tour  d'échelle.  Il  s'élève,  en  ce 
cas,  une  difficulté  concernant  la  preuve;  nous  y  revien- 
drons. En  supposant  la  propriété  prouvée,  on  applique  les 
principes  généraux  qui  régissent  le  droit  de  domaine.  Le 
propriétaire  pourra  faire  de  ce  terrain  ce  qu'il  voudra, 
tandis  que  le  voisin  n'y  pourra  rien  faire  ;  il  ne  pourra 
même  pas  acquérir  la  mitoyenneté  du  mur,  puisque  le  mur 
ne  sépare  pas  les  deux  héritages  (2). 

119,  La  servitude  de  tour  de  l'échelle  peut  aussi  être 
établie,  mais  seulement  par  titre,  puisque  c'est  Une  servi- 
tude discontinue  (art.  691  et  688).  11  y  a  un  arrêt  en  ce 
sens.  On  invoquait,  dans  l'espèce,  le  consentement  tacite 
des  parties  contractantes  ;  la  cour  a  décidé  que  les  parties 
ne  songeaient,  lors  du  contrat,  ni  à  réserver  le  tour  de 
l'échelle,  ni  à  s'y  soumettre  (3).  Il  fallait  dire  plus.  Le 
consentement  tacite  des  parties  intéressées  ne  vaut  titre 
que  lorsqu'il  y  a  destination  du  père  de  famille,  et  la  desti- 
nation ne  peut  être  invoquée  que  si  la  servitude  est  conti- 
nue tout  ensemble  et  apparente. 

(1)  Discours  de  Gillet,  n»  11  (Looré,  t.  IV,  p.  195). 

(2)  TouUier,  t.  II,  p.  254,  n»  562.  Duranton,  U  V,  p.  324,  n«  316. 

(3)  Douai,  21  août  1S65  (Dalloz,  1866,  5,  437).  Comparez  Bruxelles, 
il  jauvier  1809  {Pasicrisie,  I86P,  2,  80). 
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Que  faut-il  décider  des  servitudes  acquises  sous  rancien 
droit?  Le  code  maintient  celles  qui  étaient  établies  par  uni 
possession  immémoriale  (art.  691).  En  est-il  de  môme  des 
servitudes  légales  antérieures  à  la  publication  du  code? 
Oui  en  principe,  car  la  loi  vaut  titre.  Pour  le  tour  de 
Téchelle ,  cela  est  cependant  très-douteux.  De  servitude 
légale  d*échelage,  dans  le  sens  strict  du  mot,  il  n*j  en 
avait  pas  ;  c'était  plutôt  une  obligation  de  bon  voisinage 
fondée  sur  l'équité.  Les  coutumes  mômes  qui  consacraient 
ce  devoir  ajoutaient  une  réserve.  Nous  avons  cité  la  cou- 
tume de  Melun  ;  elle  obligeait  le  voisin  à  souffrir  patience 
et  passage;  mais,  disait  Tarticle  75,  «  la  tolérance  ou  souf- 
france d'aucun  qui  a  souffert  autrui  avoir  échelage  en  son 
héritage,  ne  donne  ni  fait  acquérir  contre  lui  jouissance, 
sans  titre  exprès,  »  sauf  s'il  y  avait  contradiction.  Ce  n'est 
que  dans  ce  dernier  cas  qu'il  y  avait  véritable  servitude, 
et  qu'elle  pourrait  ôtre  maintenue  sous  le  code  civil.  Quant 
au  devoir  d'humanité  que  les  coutumes  prescrivaient,  il 
est  devenu,  par  l'abrogation  des  coutumes,  un  devoir  pure- 
ment moral,  dont  le  droit  n'a  pas  à  s'occuper  (i).  Il  j  a  un 
arrôt  en  sens  contraire  de  la  cour  de  Rouen  (2).  Il  invoque 
l'usement  de  Nantes;  mais  cette  coutume,  tout  en  prescri- 
vant au  voisin  de  prôter  patience  à  celui  qui  doit  faire  des 
réparations,  ajoutait  cette  réserve  :  «  ne  peut  l'édilSant, 
pour  raison  de  ce  que  dessus,  acquérir  droit  ni  possession 
contre  ce,  au  préjudice  de  celui  qui  a  donné  ou  souffert 
ladite  patience,  n  Donc  c'était  une  simple  patience  et  non 
un  droit. 

120.  Quand  le  tour  de  l'échelle  constitue  une  servitude, 
les  droits  du  propriétaire  dominant  sont  bien  moins  éten- 
dus que  lorsque  le  terrain  qui  sert  de  tour  d'échelle  appar- 
tient au  propriétaire  du  bâtiment.  Il  ne  peut  s'en  servir 
que  pour  faire  les  réparations  nécessaires  à  sa  maison, 
tandis  que  le  voisin,  étant  propriétaire  du  terrain,  en  dis- 
pose comme  il  l'entend,  pourvu  qu'il  ne  nuise  pas  à  l'exer- 
cice de  la  servitude.  Le  propriétaire  du  bâtiment  a  donc 


(1)  ToulUer,  t.  II,  p.  252,  note  3  (n*  559),  édition  de  Duvergier. 

(2)  Rouen,  8  février  1828  (Dalldz,  au  mot  Servitude,  n»  805,  2<»). 
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intérêt  à  soutenir  qu'il  possède  au  delà  de  son  mur  un  ter- 
rain dont  il  a  la  disposition.  Cela  est  surtout  très-important 
quand  il  s*agit  de  prouver  son  droit  ;  la  propriété  s'acquiert 
par  la  prescription,  et  se  prouve  par  une  possession  tren- 
tenaire,  tandis  que  la  servitude  de  tour  de  Téchelle,  étant 
discontinue»  ne  s'acquiert  que  par  titre  ;  et  le  plus  souvent» 
pour  les  vieilles  maisons,  il  n'y  a  pas  de  titre,  ni  pour  la 
servitude  ni  pour  la  propriété.  Reste  à  savoir  comment  le 
propriétaire  de  la  maison  prouvera  que  le  terrain  qu'il  ré^ 
clame  lui  appartient.  La  loi  n'établit  aucune  présomption 
de  propriété,  et  il  ne  pouvait  pas  y  en  avoir,  parce  que 
celui  qui  bâtit  a  le  droit  de  bâtir  sur  la  limite  séparative 
de  son  héritage.  On  reste  donc  sous  l'empire  des  principes 
généraux.  Rarement  il  y  aura  lieu  à  la  preuve  testimo- 
niale, à  raison  de  la  valeur  pécuniaire  du  terrain  litigieux. 
Il  faudra  donc  des  écrits.  Les  tribunaux  se  montrent  assez 
faciles  dans  l'admission  de  ces  preuves.  Cîomme  il  n'y  a 
pas  d'actes  proprement  dits,  le  j  uge  se  contente  d'une  preuve 
plus  ou  moins  vague,  résultant  des  faits,  de  l'état  matériel 
des  héritages;  bien  entendu  que  la  propriété  du  fonds  môme 
doit  ôtre  établie  par  titre  ;  il  ne  s'agit  après  cela  que  d'en 
déterminer  les  limites  précises.  Il  a  été  jugé  par  la  cour  de 
cassation  que  les  indications  du  cadastre,  la  plantation 
des  arbres  sur  la  limite  de  l'héritage  pouvaient  servir  de 
preuve  que  le  propriétaire  d'un  parc  qui  touche  à  des  prés 
est  propriétaire  d'un  terrain  servant  de  tour  d'échelle  (i). 
11K1.  Ces  indications  mômes  et  cet  ensemble  de  preuves 
font  le  plus  souvent  défaut  quand  il  s'agit  d'un  bâtiment. 
Il  se  peut  qu'en  réalité  il  n'y  ait  ni  investison,  ni  tour  de 
l'échelle.  Lorsque  des  travaux  deviennent  nécessaires,  com- 
ment les  fera-t-on,  si  on  ne  le  peut  qu'en  passant  sur  le 
terrain  du  voisin?  Le  propriétaire  pourra-t-il  réclamer  le 
passage?  En  droit  strict,  il  faut  répondre  négativement. 
Il  n'y  a  de  passage  qu'à  titre  de  servitude  oti  comme  exer- 
cice de  la  propriété,  et  nous  supposons  que  le  mattre  du 
bâtiment  n'a  pas  de  servitude  et  qu'il  n'est  pas  proprié- 


(1)  Arrôt  de  Paris  du  4  mars  18C5.  confirmé  par  un  arrêt  d«  rejet  du 
17  décembre  1866  (Dalloz,  1867,  1,  495). 
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taire,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  qu*il  ne  peut  pas  établir 
son  droit.  Les  auteurs  ont  ôherohë  à  échapper  à  la  rigueur 
du  droit,  en  distinguant  les  diverses  hypothèses  qui  peu- 
vent se  présenter. 

On  distingue  d'abord  si  le  mur  est  mitoyen  ou  non.  S'il 
s'ç^gît  de  répftrer  un  mur  mitoyen,  chaque  voisin  doit  four- 
nir le  p£^»age  nécessaire  à  la  réparation.  Gela  est  admis- 
sible, mdmd  en  droit  strict,  car  les  deux  copropriétaires 
étant  tenus  de  contribuer  aux  réparations  (art.  655),  ils 
doivent  par  cela  mâme  accorder  un  passage,  sans  lequel 
les  réparations  seraient  impossibles.  Le  passage  est  ré- 
clamé, en  ce  cas,  non  à  titre  de  tour  d'échelle,  mais  comme 
une  conséquence  de  la  communauté.  SI  le  mur  n*est  pas 
mitoyen,  on  adipet  encore  que,  dans  les  villes  et  faubourgs 
où  la  clôture  est  ibrcée,  le  propriétaire  du  mur  pourrait 
contraindre  la  voisin  à  souffrir  le  passage  des  ouvriers 
employés  à  la  réparation  du  mur,  parce  qu'il  pourrait  Fcbli- 
ger  à  la  construction  et  à  la  réparation  d'uqe  clôture  com^ 
inane*  Nous  ne  pouvons  nous  ranger  à  cette  opinion,  bien 
qu'elle  Soit  assez  généralement  suivie.  TouUier  a  raison 
de  dire  qu'aussi  longtemps  que  le  propriétaire  d'un  mur  en 
a  la  propriété  exclusive,  il  ne  peut  se  prévaloir  des  droits 
qu  il  pourrait  exercer  s'il  était  mitoyen  :  il  y  a  là  un  défaut 
de  logique  qui  saute  aux  yeux  (i).  M.  Demolombe  avoue 
que  l'opinion  générale  est  en  dehors  des  principes  rigou- 
reux de  droit,  mais  elle  est  favorable,  et  il  ne  serait  pas 
surpris,  dit-il,  de  la  voir  quelquefois  réussir  dans  la  pra- 
tique (î).  Nous  n'aimons  pas  de  voir  le  droit  subordonné 
au  fait;  d'est  presque  encourager  le  juge  à  se  mettre  au- 
dessus  du  droit,  alors  que  le  droit  devrait  être  la  règle 
invariable  de  ses  décisions. 

Itiff.  On  admet  aussi  le  passage  forcé,  lorsqu'il  s'agit 
de  réparations  à  fkire  au  toit  d'un  bâtiment  dont  le  pro- 
priétaire a  le  droit  d'égout.  C'est  là,  dit-on,  une  suite  né- 
cessaire de  cette  servitude.  Ici  encore  TouUier  a  raison 


(1)  Toallier,  t.  II,  p.  253,  n9  559    Ea  sens  contraire,  Delvincourt, 
Pardessus  et  Duranton  (t.  V,  p.  32.S,  n9  316). 

(2)  Demolombe,  t  XI,  p.  491.  n<>  424. 


DBS  SBRYITUDBS.  155 

contre  Pardessus  (i).  Les  deux  servitudes  sont  essentielle** 
ment  différentes  ;  lune  est  continue,  Tautre  discontinue  ; 
celle  que  l'on  considère  comme  lacoessoire  peut  être  plus 
gênante  que  la  servitude  principale  :  de  Tune  il  ne  faut 
donc  pas  conclure  à  l'autre.  C'est  mal  raisonner  que  de 
dire,  comme  on  le  fait,  que  si  le  passage  n'existe  pas  pré- 
cisément à  titre  de  droit,  ce  sera  en  raison  d'une  sorte  de 
force  majeure,  d'une  nécessité  absolue  qui  ne  permet  pas 
de  se  refuser  au  passage  (a).  Une  quasi^-force  majeure  ne 
donne  pas  de  droit  contre  le  droit.  Si  la  nécessité  suffisait 
pour  qu'il  y  eût  un  droit  de  passage,  le  législateur  n'aurait 
pas  eu  besoin  d'organiser  la  servitude  d'enclave  ;  il  f^ut  une 
loi  pour  que  la  nécessité  engendre  un  droit* 

l!t3.  Nous  ne  pouvons  donc  pas  nous  ranger  à  l'avis 
de  Pardessus,  lequel  enseigne  que  si  le  propriétaire  jus-' 
tifie  qu'il  n'^  ai^cun  moyen  de  faire  les  réparations,  il  sera 
fondé,  par  une  induction  aussi  juste  que  naturelle  de  l'ar- 
ticle 682,  4  exiger  de  son  voisin  qu'il  lui  accorde  le  pas« 
sage  moyennant  une  indemnité.  Cette  opinion  a  été  sou- 
tenue avec  quelque  vivacité  par  Mauguin  dans  son  Mssai 
sur  le  cod0  Napoléon,  et  elle  a  été  consacrée  par  un  arrêt 
de  la  cour  de  Bruxelles.  Les  mauvaises  raisons  ne  man- 
quent jamais  pour  défendre  une  mauvaise  êause.  Nous 
comprenons  qu'on  se  place  sur  le  terrain  de  l'équité,  et  que 
l'on  dise  ayec  la  cour  de  Bruxelles  que  ce  serait  blesser 
les  convenances  entre  voisins  que  de  refuser  le  passage  en 
cas  de  nécessité;  n'est-ce  pas  le  cas  de  dire  avec  les  juris- 
consultes romains  :  quod  iibi  non  nooet,  et  aUeri  prodest, 
facile  concedendum  (a).  La  cour  oublie  que,  sous  l'empire 
4*un  code,  les  tribunaux  ne  sont  plus  des  juges  d'éqiàté, 
qu'ils  ne  sont  plus  que  les  ministres  de  la  loi  (4).  Laissons 
donc  là  les  convenances  et  consultons  le  droit.  Il  n'y  a  pas 
à  tirer  d'induction  de  l'article  682,  car  on  n'étend  pas  les 
dérogations  à  la  propriété  ;  s'il  y  a  une  disposition  qui  soit 

{i)  Tourner,  t.  II,  p.  254,  n»  560.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  89,  note  3 
En  sens  contraire.  Pardessus,  t.  !•',  p.  507,  n»  227  ;  Duranton,  t.  V,  p.  49 

(2)  Dalloz,  au  mot  Servitude,  n»  811. 

(3)  BruxeUes,  28  mars  1823  (Pasicrisie,  1823,  p.  378).  Comparez  Bordeaux, 
20  décembre  1836  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n»  812,  !<>). 

l4)  Voy=ïz  le  tome  !•«•  de  mes  Principes,  p.  41,  n«  29. 


156  DROITS   RÉELS. 

de  stricte  interprétation,  c'est  celle  de  l'article  682  qui 
force  un  propriétaire  à  subir  une  servitude.  Vainement 
dit-oû  que  le  voisin  qui  refuserait  le  passage  occasionne- 
rait la  ruine  du  bâtiment,  parce  que,  faute  de  passage,  il 
ne  pourrait  pas  être  réparé.  Nous  répondrons  avec  Toui- 
ller que  c'est  à  celui  qui  bâtit  à  veiller  à  la  conservation 
de  sa  chose  et  non  à  son  voisin.  Singulière  justice,  singu- 
lière équité  môme  que  celle  qui  impose  une  servitude  au 
voisin,  parce  que  le  propriétaire  a  trouvé  bon  de  construire 
à  la  limite  précise  de  son  héritage,  sans  se  réserver  ni 
propriété  ni  servitude  pour  faire  les  réparations  dont  il 
devait  prévoir  la  nécessité  !  En  droit  comme  en  équité, 
c'est  à  celui  qui  est  imprudent  à  subir  les  suites  de  son 
imprudence  (i). 

1S4.  Il  7  a  un  arrôt  qui  semble  admettre  le  tour  de 
l'échelle  en  faveur  des  églises,  en  ce  sens  que  les  proprié- 
taires voisins  seraient  obligés  de  fournir  le  passage  pour 
arriver  dans  les  intervalles  des  contre-forts  et  faire  les 
réparations  indispensables  (s).  Formulée  dans  ces  termes 
absolus,  la  décision  est  certes  inadmissible.  Les  églises 
sont  régies  par  le  droit  commun,  elles  ne  peuvent  jouir 
d'une  servitude  d'échelage,  puisque  cette  servitude  n'existe 
qu'en  vertu  d'unestipulation.  Comment  donc  la  cour  d'Agen 
est-elle  arrivée  à  cette  conclusion?  Les  piliers  extérieurs, 
dit  l'arrôt,  et  les  contre -forts  qui  soutiennent  les  murs 
de  l'église  font  corps  avec  l'église,  et  sont  imprescripti- 
bles comme  elle.  Gela  est  évident.  L'arrât  ajoute  que  le 
terrain  ou  espace  existant  entre  les  piliers  est  un  acces- 
soire de  l'église  et  en  fait  partie  intégrante.  Ici  nous  entrons 
dans  le  domaine  des  probabilités  et  par  conséquent  des 
présomptions.  Que  ce  terrain  soit  une  dépendance  de 
l'église,  cela  est  très-probable,  mais  une  probabilité  n'est 
pas  une  preuve  ;  et  de  présomption  légale  il  n'y  en  a  pas. 
Vainement  la  cour  dit-elle  que  l'espace  compris  entre  les 
contre-forts  ne  peut  devenir  propriété  privée,  puisque  l'oc- 
cupation de  ce  terrain  rendrait  les  réparations  impossi- 

(1)  Touiller,  t.  II,  p.  252,  n?  559.  Ëa  sens  contraire.  Pardessus,  t.  !•', 
p.  508,  n«  227. 
(2;  Agea,  2  juillet  I8C2  (Dalloz,  1862,  2,  150). 
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bles;  tout  propriétaire  d'un  bâtiment  en  pourrait  dire  autant 
pour  prétendre  qu'il  doit  avoir  la  propriété  du  terrain  qui 
joint  son  mur.  Il  n'y  a  pas  plus  de  présomption  en  faveur 
des  églises  qu'en  faveur  dès  particuliers.  Ce  môme  motif 
décide  aussi  la  question  de  la  servitude  d'échelage.  Il  faut 
que  la  fabrique  prouve  son  droit  de  propriété  sur  les  ter- 
rains intermédiaires  ;  alors  elle  pourra  demander  que  les 
constructions  qui  y  ont  été  élevées  soient  démolies.  Ré- 
clame-t-elle  le  passage  sur  les  héritages  contigus,  elle  doit 
encore  établir  ou  qu'elle  est  propriétaire»  ou  qu  elle  a  un 
droit  de  servitude. 


CHAPITRE  IV. 


DES  SERVITUDES  ETABLIES  PAR  LE  FAIT  DE   L*H0MMR. 


8BGTION  I.  —  DlTlAloii  dM  Mrrltades. 

§  P'.  Des  servitudes  urbaines  et  rurales, 

.195.  L'article  687  porte  :  «  Les  servitudes  sont  éta- 
blies ou  pour  l'usage  des  bâtiments,  ou  pour  celui  des  fonds 
de  terre.  Celles  de  la  première  espace  s'appellent  urbaines, 
soit  que  les  bâtiments  auxquels  elles  sont  dues  soient  situés 
à  la  ville  ou  à  la  campagne.  Celles  de  la  seconde  espèce 
se  nomment  rurales.  »  Cette  disposition  témoigne  du  res- 
pect exagéré  que  les  auteurs  du  codé  avaient  pour  la  tra^ 
dition.  La  division  des  servitudes  en  urbaines  et  rurales 
existait  en  droit  romain  et  dans  l'ancienne  jurisprudence; 
elle  n'était  pas  sans  importance, car  l'acquisition  et  l'extinc- 
tion de  ces  servitudes  n'étaient  pas  régies  par  les  mêmes 
principes.  D'après  le  code  Napoléon,  au  contraire,  il  n'y 
a  plus  aucune  difforonce  juridique  entre  les  servitudes 
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urbaiues  at  ruratos.  Oetto  distinction  traditionnelle  n*ayant 
plus  d*utilitâ»  il  est  inutile  de  nous  y  arrâter  (i). 


§  II.  De$  servitudes  corUtyiues  et  discontinues. 

n^  1.  DÉFINITION. 

19ft.  Aux  termes  de  Tartide  668,  «  les  servitudes  con- 
tinues sont  celles  dont  Tusage  est  ou  peut  6tre  continuel 
sans  avoir  besoin  du  fait  actuel  de  Thomme.  n  La  loi  donne 
comme  exemples  les  conduites  d'eau,  les  égouts,  les  vues. 
Ce  qui  caractérise  les  servitudes  discontinues,  ce  n'est  pas 
qu  elles  s'exercent  ou  qu'elles  peuvent  s'exercer  d'une  ma- 
nière continuelle,  c'est  qu'elles  ont  besoin  du  fait  actuel  de 
Vhomme  pour  être  exercées.  Qu'entend-on  par  fait  actuel 
de  t homme  f  On  n'entend  pad  par  1&  le  fait  de  l'homme  qui 
est  nécessaire  pour  que  la  servitude  puisse  être  exercée  ; 
les  servitudes  que  le  code  range  parmi  les  servitudes  dis- 
continues ont  toutes  besoin  du  fait  de  l'homme  pour  leur 
établissement  :  c'est  lui  qui  établit  l'aqueduc  destiné  à  con- 
duire les  eaux  :  c'est  lui  qui  construit  l'égout,  ou  le  toit 
d'où  découlent  les  eaux  pluviales  :  c'est  lui  qui  pratique  les 
fenêtres  dans  un  mur.  Mais  une  fois  ces  travaux  d'établis- 
sement achevés,  la  servitude  s'exerce  d'elle-même,  sans 
que  le  fait  de  l'homme  soit  nécessaire  pour  cet  usage; 
l'eau  coule  dans  l'aqueduc  sans  le  fait  de  l'hotnme,  elle 
découle  dû  toit  sans  son  fait  ;  l'air  et  la  lumière  pénètrent 
à  travers  les  fenêtres,  sans  que  l'homme  y  soit  pour  quelque 
chose  (t). 

L'expression  de  servitude  continue  répond  donc  mal  à 
l'idée  qu'elle  doit  rendre.  En  effet,  le  mot  continu  implique 
une  idée  de  continuité  et  semble  exclure  toute  intermit- 
tence. Cependant  la  définition  même  donnée  par  le  code 
civil  prouve  que  telle  n'est  pas  la  signification  de  la  servi- 

(1)  On  peut  Toir  dam  Dttcaarrov,  Bonnier  et  Roaitain  (t.  H,  p.  229, 
n*  342)  que  la  classiûeation  française  ne  répond  pafe  &  la  ûlassincation 
romaine. 

(2)  Demolombe,  t.  XII,  p.  215,  n»  706.  Aubry  et  Rao,  t.  III,  p.  66  et  note  3. 
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iude  continue.  Il  y  a  des  servitudes  dont  Tusage  est  conti- 
nuel ;  telles  sont  lep  servitudes  négatives  de  ne  pas  bfttir , 
d$  ne  pas  planter»  ou  de  ne  pas  b&tir  au  delà  d'une  hauteur 
déterminée*  Mais  il  y  a  aussi  des  servithdes  dont  Tasâge 
est  intermittent;  quand  sont-elles  continues?  L'article  687 
répond  :  si  l'usage  en  peut  être  continuel  sans  avoir  besoin 
du  fait  actuel  de  Thomme.  Telle  est  la  servitude  d'égout; 
«Ue  s'ejferoe  sans  le  ihit  de  l'hotnme,  mais  elle  ne  s'exerce 
pas  continuellement/  Il  faut  donc  écarter  l'idée  d'un  Usage 
contimiôl,  et  s'attacher  au  caractère  essentiel  des  servi'- 
tudes  continuas  «  c'est  qu'elles  s'exercent  sans  le  fait  actuel 
de  l'homme. 

19f  •  Que  faut^il  décider  si  l'exercice  de  la  servitude 
est  interrompu  pendant  des  intervalles  plus  ou  moins  longs» 
et  si  le  fait  de  l'homnxe  est  nécessaire  pour  lever  Tobstacle 
qu'occasionne  cette  interruption?  Une  servitude  de  prise 
d'eau  e(3t  continue,  bien  que  l'eau  cesse  de  couler  par  la 
fermeture  d'une  écluse.  Lé  fitit  de  l'hôfome  est  nécessaire 
pour  ouvrir  l'éolase  ;  mais  ce  n'est  pas  dans  le  fait  d'ouvrir 
l'écluse  que  oonsiste  Tusage  de  la  servitude,  c'est  dans 
l'écoulement  de  l'eau;  or»  l'eau  coule  sans  le  fait  de 
lliomme.  Il  en  est  de  même  de  la  servitude  de  vue  ;  elle 
cdnsiste  dans  l'existence  d'une  ouverture  qui  procure  l'air 
et  la  lumière,  et  qui  sert  aussi  à  voir  :  l'usage  de  la  ser^ 
Vitude  s'interrompt  quand  les  fenêtres  et  les  volets  sont 
fermés  ;  pour  qu'il  recommence,  il  faut  le  fait  de  l'homme 
qui  ouvre  les  volets  et  les  fenêtres  ;  cela  n'empâche  pas  la 
servitude  de  vue  d'être  continue,  puisque  ce  n'est  pas  dans 
le  fhit  d'ouvrir  les  fenêtres  et  les  volets  que  consiste  la 
servitude,  ipais  dans  le  fait  de  l'existence  de  ces  ouver* 
tures  (i). 

Pour  la  servitude  de  vue,  il  y  a  cependant  quelque  doute, 
d'après  la  rigueur  des  principes.  Elle  a  pour  objet,  en 
partie  du  moins,  de  voir  ;  aussi  la  loi  qualifié^-elle  de  fenê- 
tres à'aspeet  lesienêtres  qui  sont  destinées  à  la  servitude. 
Or,  pour  foir,  il  faut  nécessairement  le  fait  actuel  de 

(1)  ÀQbry  et  Raa»  t.  III,  p.  66  et  note  6,  et  les  autorités  qui  y  tout  citées. 
Voyez  surtoat  arrêt  de  cassation  du  5  décembre  1855  (Dallez,  1856,  1,  22). 
Bruxelles,  29  juin  1825  (Pasicrisie,  1826,  p.  217). 
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rhomme;  donc»  d'après  la  définition  du  code,  la  servitude 
serait  discontinue»  en  tant  qu'elle  a  pour  objet  de  voir. 
Si  le  législateur  la  range  néanmoins  parmi  les  servitudes 
continues»  c'est  sans  doute  parce  qu  elle  a  principalement 
pour  objet  de.  procurer  l'air  et  la  lumière  ;  la  vue  propre- 
ment dite  n'est  que  l'accessoire. 

1S8.  Aux  termes  de  l'article  688»  les  servitudes  discon- 
tinues sont  celles  qui  ont  besoin  du  fait  actuel  de  l'homme 
pour  être  exercées  :  la  loi  donne  comme  exemples  les 
droits  de  passage»  de  puisage  et  de  pacage.  Ce  qui  caracté- 
rise donc  les  servltudes^discontinues»  c'est  qu'il  faut  le  fait 
de  l'homme»  aussi  souvent  que  l'on  en  veut  user;  si  l'homme 
n'intervient  pas  chaque  fois»  la  servitude  ne  peut  pas 
s'exercer  (i).  On  a  prétendu  que  ces  servitudes  perdent 
leur  caractère  de  discontinuité»  et.  deviennent  continues 
quand  elles  s'annoncent  par  des  signes  apparents.  Telle 
serait  une  servitude  de  passage  qui  s'annoncerait  par  une 
porte»  un  chemin  (s).  Cette  opinion»  qui  trouve  quelque 
appui  dans  l'ancienne  jurisprudence»  est  restée  isolée.  Elle 
est  en  opposition  avec  le  texte  et  l'esprit  du  code  civil.  La 
loi  n'admet  pas  deux  espèces  de  servitudes  discontinues  ; 
il  n'y  en  a  qu'une  seule»  et  nous  venons  de  dire  que  la 
servitude  n'est  discontinue  que  lorsqu'elle  s'exerce  d'elle- 
môme.  Est-ce  qu'une  servitude  de  passage  s'exerce  d'elle- 
même  parce  qu'il  y  a  une  porte  qui  en  annonce  l'existence? 
C'est  confondre  les  ouvrages  qui  constituent  certaines 
servitudes  continues  avec  les  signes  qui  annoncent  une 
servitude  discontinue.  Les  vues  supposent  des  ouvertures 
pratiquées  dans  un  mur  ;  et  dès  qu'il  y  a  une  fenêtre  d'as- 
pect» la  servitude  s'exerce  d'elle-môme»  sans  que  l'homme 
y  doive  intervenir  ;  c'est  pour  cette  raison  que  la  loi  l'ap- 
pelle continue.  Quand  un  passage  s'annonce  par  une  porte» 
la  servitude  est  apparente»  dit  l'article  689  ;  bien  que  ce 
signe  extérieur  soit  permanent»  il  n'en  résulte  pas  que  la 
servitude  s'exerce  par  elle-même  ;  conçoiton  l'exercice  du 
droit  de  passage  sans  le  fait  de  passer?  Si»  malgré  l'exis- 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  67  et  note  7,  et  les  antorités  qui  y  sont  citéei. 

(2)  Taulier,  t.  II,  d.  438  et  439.  Compare!  Toullier,  sur  l'ancien  droit, 
t.  II,  p.  286,  n*  622. 


DBS   SERVITUDES.  loi 

teDce  d*ouvrages  extérieurs,  la  servitude  de  passage  exige 
le  fait  de  rhomme  aussi  souvent  que  Ton  en  use,  cette  ser- 
vitude reste  discontinue.  La  jurisprudence  est  en  ce  sens(i). 
On  avait  soutenu  que  la  servitude  de  passage  cesse  d'être 
discontinue  lorsque  le  propriétaire  du  fonds  dominant  pos- 
sède la  clef  de  la  porte  qui  donne  issue  sur  le  lieu  où  le 
passage  s'exerce,  parce  que  par  le  moyen  de  cette  clef  la 
servitude  peut  s'exercer  d'un  instant  à  l'autre  ;  il  suffit  de 
lire  la  définition  des  servitudes  discontinues  donnée  par 
l'article  688  pour  se  convaincre  que  c'est  une  erreur  :  la 
possession  dune  clef  suffit-elle  pour  que  la  servitude 
s'exerce  d'elle-même  (s)? 

N*  s.  APPLIOATION. 

1S9.  La  division  des  servitudes  en  continues  et  discon- 
tinues joue  un  rôle  capital  dans  Tacquisition  des  servi- 
tudes :  les  servitudes  discontinues  ne  peuvent  s'établir  que 
par  titres,  tandis  que  les  servitudes  continues,  quand  elles 
sont  en  môme  temps  apparentes,  s'acquièrent  par  la  pos- 
session de  trente  ans  et  par  la  destination  du  père  de 
famille  (art.  690-692).  Nous  exposerons  plus  loin  les  motifo 
de  cette  théorie. 

De  là  résulte  une  autre  différence  également  importante  : 
les  servitudes  continues  et  apparentes  pouvant  s'établir 
par  titres  donnent  à  celui  qui  les  exerce  depuis  une  année 
au  moins  les  actions  possessoires,  quand  la  possession  est 
paisible  et  à  titre  non  précaire  (code  de  procédure, art.  23). 
Les  servitudes  discontinues  ne  peuvent  pas  ôtre  l'objet 
d'une  action  possessoire,  parce  que  la  loi  présume  qu'elles 
s'exercent  à  titre  précaire,  par  tolérance  et  bon  voisinage  ; 
c'est  pour  cette  raison  qu'on  ne  peut  les  acquérir  par  la 
prescription  et  par  la  destination  du  père  de  famille,  et 
cette  môme  raison  exclut  les  actions  possessoires.  Nous 
nous  bornons  à  établir  le  principe,  cette  matière  ne  ren- 
trant pas  dans  l'objet  de  notre  travail  (s). 

(1)  Arrêt  de  rejet  du  24  noyembre  1835  (Dalloz,  au  mot  Servitude, 
no  1117, 1*). 

(2)  Grenoble,  3  février  1849  (Dalloz,  1849.  2. 235). 

(3)  Nous  citerons  les  arrAts  les  plus  jrécents.  Arrêts  de  rejet  de  7  juillet 
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Il  7  a  aussi  une  différence  entratoa  MnriiadeB  Gontinues 
et  discontinues^ ea  ce  qui  concerne  Textinetum  pw  kinon- 
usage.  Quand  elles  sont  discontinues,  la  prescriptîoB  cont^ 
inence  à  courir  du  jour  où  Ton  a  cessé  d  en  jouir  ;  et  quand 
elles  sont  continues,  du  jour  où  il  a  été  fait  Un  acte  con- 
traire à*  la  servitude  (art.  708).  Nous  reviendrons  sur  ce 
point. 

180.  Le  mode  d'acquisition  des  servitudes  dépendant 
de  leur  continuité  ou  de  leur  discontinuité,  il  8*élève  sau- 
vent des  débats  sur  la  question  de  savoir  si  une  servitude 
est  continue  ou  discontinue.  Il  y  a  des  servitudes  pour 
lesquelles  il  n*j  a  aucun  doute.  Telles  sont  les  servitudes 
qui  consistent  à  ne  pas  bâtir,  ou  à  ne  pas  bâtir  au  delà  de 
telle  hauteur;. le  droit  qu*a  le  propriétaire  dune  maison  de 
faire  supporter  une  poutre  par  le  mur  du  voisin ^  ou  le 
droit  de  faire  avancer  sa  galerie ,  son  balcon  ou  son  toit 
sur  Théritage  du  voisin.  Ces  servitudes  s'exercent  d'elles- 
mêmes,  elles  sont  donc  continues.  La  loi  range  aussi  les 
vues  parmi  les  servitudes  continues.  Quand  elles  s'exer- 
cent t)ar  des  ouvertures  pratiquées  dans  un  mur,  il  n'y  a 
aucun  doute.  Que  faut-il  décider  si  la  vue  sexerce  au 
moyen  d'une  terrasse  ou  plate-forme  artificiellement  éta- 
blie sur  le  fonds  dominant?  est-ce  que  cette  servitude  est 
continue?  s  acquiert-elle  par  la  prescription?  donné-t-elle 
lieu  à  une  action  possessoire?  Il  y  a  un  motif  de  douter 
trés-sérîeux.  Une  servitude  de  vue  consiste  essentiellement 
à  recevoir  le  jour  et  la  lumière  dans  un  bâtiment,  tandis 
qu'une  terrasse  ne  sert  pas  à  procurer  le  jour  et  la  lumière 
au  fonds  dominant,  elle  ne  sert  qu'à  faciliter  la  vue  et  à 
retendre.  N'est-ce  pas  là  une  servitude  de  prospect?  La 
cour  de  cassation  a  décidé  que  la  servitude  était  une  ser- 
vitude de  vue,  continue,  prescriptible,  et  jnunie  d'une 
action  possessoire  (i).  Elle  se  fonde  sur  l'article  678.  Cet 
article  détermine  la  distance  à  laquelle  on  peut  avoir  des 


1852  (Dalloz,  1852, 1, 167)  et  du  26  décembre  1865  (Dalloz,  1866, 1,  221). 
Arrêt  de  cassation  de  la  cour  de  cassation  de  Belgique  du  l**"  décembre 
1864  {Pasicrisie,  1865,  1,  7). 

(1)  Arrêt  de  rejet  de  la  chambre  civile  du  28  déoembre  186:)'Dal)oE,  1864| 
1, 163).  Aubry  et  Rau,  t.  III»  p«  06  et  note  5. 
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vues  droites  ou  fenêtres  daspect,  des  bcUcons  ou  auire$ 
semblables  saillies  sur  l'héritage  de  son  voinn»  Il  résulte 
de  là  que,  dans  le  langage  du  oode,  on  emteiid  par  TUes 
non-seulement  les  ouverturea  par  lasquelIaBi  Tair  et  le  jour 
pénètrent  dans  un  bAtimant^  mais  aussi  les  fenêtres  qui 
sont  destinées  à  proearer  une  yue  plus  ou  moins  étendue^ 
les  balcons  et  astres  saillies,  dont  l'unique  objet  est  de 
permettre  à  ceux  qui  habitent  le  fonds  dominant  de  porter 
la  vue  aur  Théritage  servant.  Donc  dès  qu'il  j  a  vue,  n'im- 
porte comment  elle  s'exerce,  il  y  a  servitude  dé  vue«  et  la 
loi  place  cette  servitude  parmi  celles  qui  sont  continues. 
Cela  n'est  pas  tout  à  fait  en  harmonie  avec  les  définitions 
du  code  ;  une  terrasse  ne  sert  à  rien  sans  le  fait  actuel  de 
rhomme  ;  l'héritage  dominant  ne  reçoit  pas  plus  d'air  ni  de 
lumière  que  si  la  terrasse  n'eiistâit  pas  ;  ne  servant  qu'à 
voir,  la  servitude  devrait  âtre  classée  parmi  les  servitudes 
discontinues;  mais  les  articles  678  et  688  décident  la 
question  en  séris  contraire.  A  notre  avis,  c'est  une  inconsé- 
quence. Elle  existe  même,  comme  nous  venons  d'en  faire  la 
remarque,  pour  la  servitude  de  vue  (n^  127). 

Il  a  été  jugé,  au  contraire,  que  la  servitude  de  prospect 
est  une  servitude  discontinue.  Le  code  civil  ne  parle  pas 
de  cette  servitude  ;  comme  elle  n'est  pas  définie  ni  classée 
par  la  loi,  il  faut  consulter  la  tradition.  Or,  dit  la  cour 
d'Orléans,  la  servitude  de  prospect  a  toujours  été  rangée 
parmi  les  servitudes  discontinues  ;  elle  consiste,  en  effet, 
à  empêcher  le  propriétaire  du  fonds  servant  de  bâtir  sur 
son  héritage,  et  d'y  faire  des  plantations  qui  pourraient 
nuire  à  la  liberté  de  la  vue  de  l'héritage  dominant  (i).  C'est 
la  servitude  de  ne  pas  bâtir,  avec  plus  d'extension  ;  or,  la 
servitude  de  ne  pas  bâtir,  de  ne  pas  planter  n'est-eUe  pas 
continue?  Donc  la  sefritude  de  prospect  devrait  aussi  être 
classée  parmi  les  servitudes  continues.  Voilà,  nous  aem- 
ble-t-il,  une  nouvelle  inconséquence.  La  servitude  de  vue 
qui  s'exerce  par  des  balcons  ou  des  terrasses  ne  sert  qu'à 
voiff  de  même  que  la  servitude  de  prospect;  ces  droits  ne 
diffèrent  réellement  que  par  leur  étendue;  or,  l'étendue 

(1)  Orléans,  24  décembre  1840  (Dalloz,  an  mot  Servitude,  ii«  1019). 
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ne  change  rien  à  la  nature  de  la  servitude.  Exige-t-elle  le 
fait  de  rhomme  pour  être  exercée,  elle  est  discontinue  : 
tels  sont  le  droit  de  prospect  et  le  droit  de  vue  qui  s'exercent 
par  une  terrasse  :  Tune  et  l'autre  devraient  donc  ôtre  ran- 
gées parmi  les  servitudes  discontinues.  Que  si  les  arti- 
cles 678  et  688  nous  obligent  à  considérer  la  servitude  de 
vue,  môme  exercée  par  une  teri*asse,  comme  une  servitude 
continue,  il  faut  en  dire  autant  de  la  servitude  de  pros- 
pect, puisque  les  deux  servitudes,  identiques  dans  leur 
essence,  ne  diffèrent  que  par  leur  étendue. 

181.  L'article  688  range  parmi  les  servitudes  continues 
les  conduites  d'eau,  que  l'on  appelle  d'ordinaire  servitude 
de  prise  d'eau.  Nous  avons  déjà  dit  que  le  mode  d'exercer 
cette  servitude  ne  change  rien  à  sa  nature  :  il  y  a  des  prises 
d'eau  qui  se  font  seulement  à  telle  heure,  le  matin  ou  le 
soir,  ou  de  deux  jours  l'un,  ou  tels  jours  de  la  semaine; 
quand  l'usage  du  droit  est  intermittent,  il  faut  le  fait  de 
l'homme  pour  ouvrir  le  canal  qui  avait  été  fermé  pendant 
que  la  servitude  ne  s'exerçait  pas  ;  cela  n'empêche  pas  la 
servitude  d'être  continue  puisqu'elle  s'exerce  sans  le  fait  de 
rhomme,  une  fois  que  l'obstacle  est  levé  (n^  127).  L'appli- 
cation  a  cependant  donné  lieu  à  une  difficulté.  On  demande 
si  le  droit  de  faire  écouler  sur  les  fonds  inférieurs  les  eaux 
d'un  étang  pour  en  effectuer  la  pêche  est  une  servitude 
continue.  La  question  a  été  décidée  négativement  en  ma- 
tière d'action  possessoire;  il  semblait  au  tribunal  que  l'usage 
d'un  droit  qui  ne  s'exerce  que  tous  les  deux  ans  ne  consti- 
tuait pas  une  servitude  continue,  et  ne  pouvait  faire  l'objet 
d'une  action  possessoire,  laquelle  exige  une  possession  an- 
nale. Cette  décision  fut  cassée.  Le  tribunal  avait  perdu  de 
vue  la  définition  du  code  :  l'écoulement  des  eaux  de  l'étang 
exige-t-il  le  fait  actuel  de  l'homme  ?  Tel  est  le  seul  point 
à  examiner.  Et  la  négative  n'est  pas  douteuse  d'après  les 
principes  que  nous  avons  établis,  d'accord  avec  la  doctrine 
et  la  jurisprudence:  Il  est  vrai  qu'il  faut  lever  la  bonde 
pour  que  les  eaux  de  l'étang  s'écoulent,  mais  il  en  est  de 
même  de  toute  prise  d'eau  qui  ne  se  fait  pas  d'une  manière 
permanente.  Lever  la  bonde  est  un  fait  passager;  du  mo- 
ment qu'elle  est  levée,  les  eaux  s'écoulent  sans  le  fait 
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de  rhomme»  puisqu  elles  s*écoulent  par  une  loi  de  la  na- 
ture (i). 

13S.  La  servitude  d'écoulement  des  eaux  ménagères 
et  industrielles  est-elle  continue  ou  discontinue?  On  l'ap- 
pelle servitude  d'évier,  parce  que  les  eaux  sont  transmises 
au  fonds  voisin  moyennant  un  évier  avec  tuyaux  de  des- 
cente. Ici  il  y  a  un  doute  sérieux.  En  apparence^  la  servi- 
tude d'évier  a  le  môme  caractère  que  la  servitude  de  con- 
duite d'eau,  que  le  code  range  parmi  les  servitudes  continues. 
Une  fois  versées  dans  l'évier,  les  eaux  s'écoulent  sans  le 
fait  de  l'homme,  de  môme  que  les  eaux  s'écoulent  par  le 
canal,  une  fois  que  le  canal  est  ouvert.  Mais  l'analogie  n'est 
qu'apparente.  Quand  le  canal  est  ouvert,  Thomme  n'in- 
tervient que  pour  lever  l'obstacle  qui  empêche  l'écoulement 
naturel  des  eaux  ;  c'est  lui  qui  a  créé  l'obstacle,  c'est  lui 
qui  le  lève  ;  quant  aux  eaux,  elles  coulent  sans  son  fait, 
et  elles  auraient  coulé  continuellement  si  lui  ne  les  avait 
arrêtées.  Il  en  est  tout  autrement  de  la  servitude  d'évier  ; 
ici  il  faut  le  fait  de  l'homme  pour  qu'il  y  ait  des  eaux  qui 
coulent;  sans  le  ménage,  sans  l'industrie,  il  n'y  aurait  pas 
d'eaux  ménagères  ni  industrielles.  Il  faut  ensuite  que  ces 
eaux  soient  versées  dans  l'évier,  nouveau  fait  de  l'homme 
qui  doit  se  renouveler  aussi  souvent  que  la  servitude 
s'exerce.  Voilà  bien  les  caractères  de  la  discontinuité.  La 
jurisprudence  est  en  ce  sens  ;  les  auteurs  sont  divisés  (2). 

133.  Il  n'y  a  pas  de  questions  qui  passionnent  davan- 
tage les  plaideurs  que  les  procès  concernant  les  servitudes; 
les  plus  évidentes  sont  portées  devant  la  cour  de  cassation. 
Raison  de  plus  pour  insister  sur  les  applications,  parce 
qu'elles  servent  à  mettre  les  principes  en  évidence.  Un  éta- 
blissement pour  le  lavage  des  laines  est  formé  au  bord  d'un 
canal  ;  le  lavage  se  fait  au  moyen  d'une  corbeille  mobile, 
abaissée  et  maintenue  momentanément  dans  l'eau  à  l'aidi 
d'une  poulie  fixée  au  balcon.  Est-ce  une  servitude  discoi^ 


(1)  Arrêt  de  cassation  du  18  juin  1851  (Dalloz,  1851,  1,  296). 

<2)  Aix,  31  janvier  1838  (Dalloz»  au  mot  Servitude,  n«  1117,  3»).  Arrêt  di 
rejet  du  19  juin  1865  (Dalloz,  1865,  1, 479).  En  ce  sens,  Aubry  et  Rau,  t.  III, 
p.  67  et  note  9.  En  sens  contraire,  Demolombe,  t.  XII,  p.  217,  n^*  712.  Liège, 
5  Janvier  1865  {Pasicrisie,  1867,  2,  152). 

▼ni.  li 
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tinue?  Oui,  dit  la  cour  de  cassation,  parce  que  le  mouve- 
meut  de  va-et-vieut  de  la  corbeille  qui  descend  dans  l'eau, 
puis  est  ramenée  sur  le  balcon  pour  y  déposer  de  la  laine 
lavée  et  recevoir  de  nouveau  de  la  laine  brute,  exige  h 
fait  actuel  et  incessant  de  Thomme  (i).  Il  y  a  cependant  ui 
motif  de  douter.  La  servitude  consiste  à  laver  les  laines 
dans  Teau  d'autrui;  or,  les  laines  ne  se  lavent-elles  pas 
d'elles-mêmes,  une  fois  qu'elles  sont  dans  la  corbeille? 
de  même  que  la  vue  s'exerce  d'elle-même  quand  les  volets 
sont  ouverts?  et  que  Teau  de  l'étang  s'écoule  d'elle-même 
quand  la  bonde  est  levée?  Non ,  il  y  a  plutôt  analogie 
avec  l'écoulement  des  eaux  ménagères.  Chaque  fois  que 
la  corbeille  descend,  il  faut  le  fait  de  l'homme  pour  y 
mettre  la  laine  brute  ;  c'est  donc  comme  si  l'homme  lavait, 
par  conséquent  il  faut  le  fait  actuel  de  l'homme  pour  Texer- 
ciee  de  la  servitude,  ce  qui  décide  la  question. 

184.  Une  commune  est  en  possession,  depuis  un  temps 
immémorial,  d'établir  son  champ  de  foire  sur  le  terrain 
d'un  particulier,  après  la  levée  des  récoltes.  Il  a  été  jugé 
qu'elle  n'avait  pas  acquis  ce  droit  par  prescription,  parce 
qu'il  constitue  une  servitude  discontinue.  La  question  pré- 
sentait bien  des  difficultés.  On  demandait  si  le  droit  de  la 
commune  de  tenir  sa  foire  sur  le  terrain  d'un  particulier 
ne  devait  pas  être  considéré  comme  un  droit  de  copro- 
priété. Il  est  certain  que  ce  pourrait  être  copropriété;  mais 
l'usage  annuel  du  fonds  dans  un  but  spécial  suffisait-il  pour 
acquérir  la  propriété?  Non,  car  la  propriété  ne  consiste 
pas  à  faire  un  usage  déterminé  d'une  chose,  elle  consiste 
à  jouir  et  à  disposer  d  une  manière  absolue.  Donc  la  pos- 
session ne  pouvait  être  invoquée  comme  ayant  fondé  le  droit 
de  propriété.  Ce  n'était  pas  davantage  une  servitude  réelle, 
puisque  la  possession  était  discontinue.  Et  puis,  peut-il  y 
avoir  servitude  sans  un  fonds  dominant?  et  où  est  dans 
l'espèce  le  fonds  dominant?  Le  droit  étant  exercé  par  la 
commune,  corps  moral,  ne  pouvait-on  pas  dire  que  c'était 
un  droit  d'usage?  La  cour  repoussa  cette  interprétation, 
parce  que  le  droit  litigieux  ne  présentait  aucun  caractère 

(1)  Arrêt  de  rejet  du  !«' juin  1864  (Dalloz,  1864, 1, 339). 
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du  droit  d*U8age,  tel  qu'il  est  oonsaoré  par  le  code  civil  (i). 
Cela  esterai,  mais  la  jurisprudence  et  la  doctrine  admettent 
qu'il  peut  y  avoir  d'autres  démembrements  de  la  propriété 
que  ceux  qui  sont  prévus  textuellement  par  le  code.  Si  Ton 
admet  cette  opinion,  il  eût  fallu  décider,  nous  aemble-t^il, 
qu'il  y  avait,  dans  l'espèce,  un  de  ces  droits  d'usage  que 
Ton  appelle  irréguliers,  parce  qu'ils  dérogent  au  code. 
Nous  avons  examioé  la  question  de  principe  ailleurs  (s). 


§  IIL  Des  servitudes  apparentes  et  non  apparentes. 

'M*  1.  DÉFINITION. 

f  3ft.  «  Les  servitudes  apparentes  sont  celles  qui  s'an- 
noncent par  des  ouvrages  extérieurs,  tels  qu'une  porte, 
une  fenêtre,  un  aqueduc.  Les  servitudes  non  apparentes 
sont  celles  qui  n'ont  pas  de  signe  extérieur  de  leur  exis- 
tence, comme,  par  exemple,  la  prohibition  de  bâtir  sur  un 
fonds  ou  de  ne  bâtir  qu'à  une  hauteur  déterminée.  »•  Il  y 
a  une  différence  de  rédaction  dans  les  deux  définitions 
données  par  Tarticle  689.  La  loi  exige  des  ouvrages  exté-> 
rieurs,  en  définissant  les  servitudes  apparentes,  tandis 
qu'elle  semble  se  contenter  de  signes  extérieurs  quand  elle 
définit  les  servitudes  non  apparentes.  On  s'accorde  à  ad- 
mettre cette  dernière  expression  comme  étant  la  plus  large  ; 
et  on  dit  que  telle  parait  être  la  pensée  définitive  de  la  loi, 
puisqu'elle  répète  le  mot  signes  dans  Fartiele  694  (s).  Cette 
interprétation  est  plus  que  douteuse.  La  loi  ne  se  borne 
pas  à  définir  les  servitudes  apparentes,  en  exigeant  des 
ouvrages  extérieurs,  elle  donne  des  exemples  qui  expli- 
quent sa  pensée  ;  or,  les  portes,  les  fenêtres,  les  aquêducs 
sont  plus  que  des  signes,  ce  sont  des  ouvrages,  c'estrà-^dire 
des  travaux  ayant  un  caractère  de  permanence,  de  perpé- 

(1)  Àrrét  de  Riom  da  3  décembre  1844  (Dalloz,  1846,  2,  88).  Compares 
arrdt  de  rejet  du  2  ayril  1856  (Dalloz,  1856, 1, 250). 

(2)  Voyez  le  tome  VII,  de  mwPrincipes,  p.  125,  ii«  108. 

(3)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  67  et  notes  10  et  11,  et  les  autorités  qui  y  sont 
eitées.  II  y  a  un  arrêt  en  ce  sens  de  Bourges  du  13  décembre  1825  (Dalloz, 
a«  mot  Servitude,  n»  1028). 
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tuHé.  Cela  répond  aussi  mieux  à  l'esprit  de  la  loi.  Les  ser- 
vitudes doivent  être  apparentes  pour  qu'elles  puissent 
s  acquérir  par  la  prescription  et  par  la  destination  du  père 
de  famille  ;  dans  l'un  et  l'autre  cas,  il  importe  que  l'atten- 
tion du  propriétaire  du  fonds  servant  soit  éveillée,  afin 
qu'il  puisse  s'opposer  aux  entreprises  de  son  voisin.  Ce 
n'est  donc  pas  l'expression  la  plus  large  qu'il  faut  choisir, 
c'est  plutôt  celle  qui  favorise  la  liberté  des  fonds.  Quant  à 
l'article  694,  il  faut  l'écarter,  parce  qu'il  prévoit  un  cas 
tout  à  fait  spécial. 

1S6.  Faut-il  que  les  ouvrages  soient  faits  sur  le  fonds 
servant?  L'article  689  ne  l'exige  pas,  et  s'il  faut  restreindre 
les  servitudes,  dans  l'intérêt  de  la  liberté  des  fonds,  on  ne 
peut  néanmoins  pas  ajouter  à  la  loi  en  exagérant  sa  ri- 
gueur. La  distinction  des  servitudes  apparentes  et  non 
apparentes  est  établie  pour  déterminer  le  mode  d'acquisi- 
tion des  servitudes  ;  celles  qui  sont  non  apparentes  ne 
s'acquièrent  pas  par  la  prescription  ni  par  la  destination 
du  père  de  famille.  Pourquoi?  Parce  que,  en  cas  de  pres- 
cription, on  ne  peut  pas  reprocher  au  propriétaire  du  fonds 
dominant  de  ne  s'être  pas  opposé  à  lexercice  de  la  servi- 
tude, alors  qu'il  ne  voit  aucun  ouvrage  qui  annonce  l'exis- 
tence d'une  servitude  ;  or,  il  voit  que  le  voisin  veut  exercer 
une  servitude  dès  que  celui-ci  fait  sur  son  fonds  des  ou- 
vrages qui  annoncent  une  servitude  ;  quand,  par  exemple, 
.0  propriétaire  d'un  mur  y  pratique  des  fenêtres  ouvrantes; 
dans  ce  cas,  les  travaux  ne  peuvent  guère  se  faire  que  sur 
le  fonds  dominant.  La  destination  du  père  de  famille  se 
fonde  sur  l'intention  des  parties  contractantes  ;  pour  que 
cette  intention  puisse  se  supposer,  il  faut  qu'un  signe  exté- 
rieur frappe  leurs  regards,  peu  importe  du  reste  sur  quel 
fonds  ce  signe  se  trouve,  pourvu  qu'il  soit  visible  pour  tout 
le  monde  et  surtout  pour  celui  dont  le  fonds  doit  être 
grevé  d'une  charge.  Cest  l'apparence  qui  est  la  chose 
essentielle  (i). 


(1)  Deinotombe,  t.  XII,  p.  223,  n*»  718  ci  p.  222,  n»  715.  Aubry  et  Rau, 
t.  lll,  p.  68  et  notes  12  et  13. 
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H^  2.  APPLICATION. 

f  S7.  Nous  vouons  de  dire  que  les  servitudes  apparentes 
s'acquièrent  seules  par  la  prescription  et  par  la  destina- 
tion du  père  de  famille,  quand  elles  sont  en  môme  temps 
continues;  taudis  que  les  servitudes  non  apparentes  ne 
s'acquièrent  que  par  titre  (art.  690  et  691).  Par  suite,  les 
premières  donnent  seules  les  actions  possessoires.  Il  faut 
appliquer  ici  ce  que  nous  avons  dit  de  la  distinction  des 
servitudes  continues  et  discontinues  (n^  129).  La  classifi- 
cation a  provoqué  des  débats  judiciaires,  mais  à  la  diffé- 
rence de  la  continuité,  l'apparence  ne  donne  pas  lieu  à  des 
difficultés  sérieuses. 

t38.  Le  code  range  la  servitude  de  vue  parmi  les  ser- 
vitudes apparentes,  parce  qu'elle  s'annonce  par  une  fenôtre 
(art.  689).  Est-ce  à  dire  que  toute  ouverture  dans  un  mur 
soit  le  signe  extérieur  d'une  servitude  de  vue?  Non  ;  les 
ouvertures  auxquelles  on  donne  d'ordinaire  le  nom  de 
jours  sont  pratiquées  en  vertu  du  droit  de  propriété  ;  donc 
quand  elles  sont  construites  d'après  les  prescriptions  de 
la  loi,  elles  n'annoncent  pas  une  servitude  (art.  676  et 
677).  Suffit-il  qu'elles  ne  soient  pas  conformes  aux  dispo- 
sitions du  code  pour  qu'elles  soient  faites  à  titre  de  servi- 
tude? Nous  avons  examiné  cette  question  plus  haut  (n^60). 
Il  est  certain  qu'une  servitude  de  vue  ne  peut  s'acquérir 
par  la  prescription  que  si  elle  est  apparente  ;  il  faut  donc 
que  les  travaux  extérieurs  marquent  l'intention  d'acquérir 
une  vue,  sinon  il  ne  saurait  y  avoir  de  prescription.  Il  a 
été  jugé  que  le  remplacement  des  châssis  dormants  par 
des  châssis  mobiles  n'innovait  rien  aux  signes  extérieurs 
de  la  servitude,  que  ce  changement  avait  pu  s'opérer  sans 
que  le  voisin  s'en  soit  aperçu,  que  par  suite  il  ne  pouvait 
y  avoir  de  prescription  (i).  La  question  est  de  fait  plutôt 
que  de  droit.  Si  les  jours  sont  à  verre  dormant,  c'est-à-dire 
construits  de  manière  qu  ils  ne  puissent  pas  s'ouvrir,  et 
s'ils  sont  remplacés  par  des  fenêtres  ouvrantes,  il  est  diffi- 

(1)  Arrêt  de  rejet  dn  !•'  mars  1831  (Dallos,  an  mot  ServUude,  vfi  1099). 
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cile  d^admettre  que  le  voisin  ne  s'en  aperçoive  pas.  Toute- 
fois«  c'est  au  juge  à  décider  d'après  les  circonstances  du 
fait. 

On  lit  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  JLiiége  que  la  servi- 
tude de  jour  est  toujours  occulte  (i).  A  vrai  dire,  il  n'y  a 
pas  de  servitude  de  jour  dans  notre  droit  moderne.  Si  les 
ouvertures  ne  donnent  que  le  jour^  elles  rentrent  dans  ce 
que  le  code  appelle  servitude  légale  ;  c'est  l'exercice  du 
droit  de  propriété,  ce  qui  exclut  toute  idée  de  servitude. 
L'ouverture  pratiquée  dans  un  mur  ne  devient  une  servi- 
tude à  charge  du  fonds  voisin  que  si  elle  est  faite  en  dehors 
deri  conditions  prescrites  par  la  loi;  alors  elle  prend  le 
nom  de  nue.  Il  ne  peut  donc  être  question  dans  notre  droit 
que  d'une  servitude  de  vue,  s'annonçant  par  des  fenêtres 
d'aspect. 

f  99.  Le  même  arrêt  de  la  cour  de  Liège  décide  que  la 
servitude  de  prospect  est  non  apparente.  Il  est  vrai  que 
cette  servitude  ne  peut  exister  en  faveur  d'un  bâtiment 
que  s'il  s'y  trouve  des  fenêtres  d'aspect  ;  mais  les  fenêtres 
ne  suffisent  pas  pour  qu'il  y  ait  ud  signe  de  servitude  ;  si 
elles  sont  ouvertes  à  la  distance  légale,  elles  sont  Taxer* 
cice  du  droit  de  propriété,  ce  qui  n'empêche  pas  que  le 
propriétaire  de  la  maison  ne  puisse  avoir  la  servitude  de 
prospect,  puisque  cette  servitude  consiste  à  ne  rien  faire 
qui  puisse  gêner  la  vue  ou  la  rendre  moins  agréable; 
mais  il  ne  pourra  l'avoir  qu'en  vertu  d'un  titre,  puisque 
auoiin  signe  n'en  annonce  l'existence.  Que  si  les  feoêtres 
sont  construites  à  une  distance  moindre  que  la  distance 
légale,  elles  sont  la  marque  d'une  servitude  de  vue  ;  mais 
une  servitude  de  vue  n'est  pas  une  servitude  de  prospect  ; 
eeUe^i»  par  sa  nature,  ne  peut  pas  s'annoncer  par  un  signe 
extérieur* 

t40*  La  servitude  d'égout  est-elle  apparente?  Elle  peut 
Têtre,  et  d'ordinaire  elle  l'est,  parce  qu'elle  se  manifeste  par 
des  signes  extérieurs,  la  construction  du  toit  et  les  gout- 
tières. Il  se  peut  aussi  qu'elle  soit  non  apparente.  Le  cas 
s'est  présenté  devant  la  cour  de  cassation  dans  une  espèce 

(1)  Lié0t,  l«r  fétrier  1802  {Pasicrisie,  1863,  2,  242). 


DBS   SBRVITUDBS.  17: 

remarquable.  Il  y  avait  sur  le  fotiâs  âomiûant  de  petits 
canaux,  creusés  dans  la  pierre  de  taille,  qui  Conduisaient 
les  eaux  pluvialels  et  les  eaux  ménagères  vers  un  trou  des* 
tiné  à  les  recevoir  ;  là  elles  disparaissaient  sous  le  pavé^ 
et  prenaient  une  direction  souterraine.  Il  était  constaté 
qu'elles  pénétraient  dans  Théritage  du  voisin  en  passait 
sous  le  mur  mitoyen  et  se  déversaient»  toigours  souterrain 
nement,  dans  la  fosse  d'aisances  du  voisin.  Il  résultait  de 
ces  faits  que  la  servitude  réclamée  ne  pouvait  s'acquérir 
par  la  prescription,  parce  que  la  possession  manquait  de 
la  publicité  voulue  par  la  loi.  A  la  vérité,  il  y  avait  des 
ouvrages  extérieurs,  les  petits  canaux  qui  recevaient  les 
eaux,  mais  rien  n'indiquait  que  les  eaux  fussent  transmises 
par  ces  canaux  dans  le  fonds  du  voisin  (i). 

141.  Une  servitude  de  prise  d'eau  est  exercée  au  moyen 
d'un  dévei'soir.  Elle  est  continue  ;  mais  danâ  une  espèce 
qui  s'est  présentée  devant  la  cour  de  ôassàtion,  il  avait  été 
jugé  qu'elle  n'était  pas  apparente.  Les  enquêtes  consta- 
taient que  la  vanne  se  composait  de  trois  planchés  isolées 
que  l'on  plaçait  à  main  d'homme,  tantôt  deux,  tantôt  trois  ; 
quand  elles  ne  fonctionnaient  pas,  elles  gisaient  au  hasard 
sur  la  chaussée.  De  ce  qu'on  employait  tantôt  deux  plan- 
ches, tantôt  trois,  dit  l'arrêt  de  cassation,  on  ne  peut  rien 
conclure  contre  l'apparence  de  la  servitude  ;  tout  ce  qui 
en  résultait,  c'est  qu'il  y  avait  un  reflux  plus  ou  moins  con- 
sidérable des  eaux  selon  les  besoins  de  l'usine  au  proût 
de  laquelle  la  pHse  d'eau  était  exercée.  Il  n'en  existait  pas 
moins  un  déversoir,  se  manifestant  par  des  travaux  exté- 
rieurs qui  ne  laissaient  aucun  doute  sur  leur  destinatioti  : 
ce  qui  sufBsait  pour  constituer  l'apparence  exigée  par  la 

loi  (2). 

149.  La  âérvitude  d'inondation  ou  de  submersion  peut- 
elle  s'acquérir  par  prescription?  Elle  est  continue,  puis- 
qu'elle s'exerce  sans  le  fait  actuel  de  l'homme  ;  pour  qu'elle 
soit  apparente,  il  faut  qu'il  y  ait  des  ouvrages  extérieurs 
qui  aient  pour  objet  l'exercice  même  de  la  servitude.  Ainsi 

(1)  Arrêt  de  Poitiers  du  4  mai  1864,  conûrmé  par  un  arrêt  de  rejet  du 
19  Juin  18Ô5  (Dalloz,  1865,  1,  478). 

(2)  Arrêt  de  cassation  du  24  janyier  1860  (Dalloz»  1860.  1,  70). 
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décidé  par  la  cour  de  Montpellier  contre  la  compagnie  du 
canal  du  Midi  (i).  Celle-ci  réclamait  la  servitude  comme 
lui  étant  acquise  par  la  prescription  ;  elle  n'invoquait  d'autre 
signe  marquant  Texistence  d'une  servitude,  sinon  la  situa- 
tion du  canal  relativement  aux  terres  riveraines  ;  ce  serait 
là  tout  au  plus  un  signe,  ce  n'est  certes  pas  un  ouvrage.  On 
yoit  par  cette  espèce  combien  il  importe  de  s'en  tenir  au 
texte  de  l'article  689,  qui  exige  des  ouvrages  extérieurs 
pour  que  la  servitude  soit  apparente. 


§  IV.  Dés  servitudes  positives  et  négatives. 


143.  Les  lois  romaines  disent  que  toute  servitude  con- 
siste, de  la  part  du  propriétaire  du  fonds  assujetti,  à  souffrir 
ou  à  ne  pas  faire.  De  là  on  appelle  servitudes  positives  ou 
affirmatives  celles  qui  obligent  le  fonds  servant  à  souffrir 
quelque  chose  ;  et  on  donne  le  nom  de  négatives  à  celles 
qui  obligent  le  propriétaire  du  fonds  servant  à  ne  pas  faire 
quelque  chose.  Les  servitudes  de  ne  pas  bâtir  ou  de  ne  pas 
bâtir  au  delà  de  telle  hauteur  sont  des  servitudes  néga- 
tives; tandis  que  les  servitudes  de  vue,  de  passage,  de 
puisage  sont  des  servitudes  positives.  Il  résulte  de  ces  dé- 
finitions que  toutes  les  servitudes  négatives  sont  continues  ; 
en  effet,  consistant  à  ne  pas  faire,  elles  n'exigent  certes 
pas  le  fait  actuel  de  l'homme  pour  être  exercées  (2). 

Demolombe  dit  que  cette  distinction  est  de  pure  théo- 
rie (3).  Il  est  vrai  qu'elle  est  de  doctrine,  puisque  la  loi  ne 
rétablit  pas  ;  mais  elle  n'est  pas  sans  utilité  pratique  pour 
ce  qui  concerne  l'acquisition  de  la  possession  des  servi- 
tudes. Nous  reviendrons  sur  ce  point  en  traitant  de  l'éta- 
blissement des  servitudes  par  la  possession  de  trente  ans. 


(1)  AfTÔt  de  rejet  du  14  juin  1852  (Dalloz,  1854, 1,  154). 

(2)  Duranton,  t.  V,  p.  526,  n»  497.  Aubi*y  et  Rau,  t.  III,  p.  68  et  notes 
14  et  15. 

(3)  Demolombe,  t.  XII,  p.  227,  n«  722.  Comparez  Aubry  et  Rau,  t.  III, 
p.  68,  note  14. 
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SBCnON  n.  —  Gomment  s'étebllsseiit  les  eerrltiides. 

144.  Le  code  civil  admet  trois  modes  d'établir  les  ser- 
vitudes par  le  fait  de  Thomme  :  le  titre,  la  possession  de 
trente  ans  et  la  destination  du  père  de  famille  (art.  690  et 
692).  Y  en  a-t-il  un  quatrième?  Pardessus  dit  que  le  juge 
crée  parfois  et  constitue  des  servitudes  qui  n'existaient  pas 
encore  (i).  Mais  les  explications  dans  lesquelles  il  entre 
prouvent  qu'à  vrai  dire  les  servitudes  ne  s'établissent  pas 
par  jugement  ;  elles  résultent  d'un  concours  de  consente- 
ment volontaire  ou  forcé  que  le  juge  ne  fait  que  constater. 
D'après  les  principes  qui  régissent  les  servitudes  ainsi  que 
la  mission  du  pouvoir  judiciaire,  cela  ne  peut  pas  faire  de 
doute  (2).  La  servitude  est  un  démembrement  de  la  pro- 
priété; aussi  est-il  de  principe,  comme  nous  allons  le  dire, 
que  les  servitudes  ne  peuvent  être  établies  que  par  le  pro- 
priétaire qui  a  la  capacité  d'aliéner.  Faut-il  demander  si 
les  tribunaux  sont  propriétaires?  ou  si  la  loi  leur  donne  le 
droit  d'aliéner  en  tout  ou  en  partie  les  héritages  des  par- 
ticuliers ? 

Un  partage  se  fait  en  justice.  Par  suite  de  la  composi- 
tion des  lots,  il  se  trouve  que  l'un  des  fonds  est  enclavé  ; 
les  experts  proposent  d'établir  un  passage  sur  le  fonds  rive- 
rain de  la  voie  publique.  Est-ce  là  une  servitude  judiciaire? 
Non,  car  le  partage  qui  se  fait  en  justice  est  un  contrat 
judiciaire,  donc  il  implique  un  concours  de  volontés,  par- 
tant la  servitude  est  conventionnelle.  Il  en  serait  de  môme 
si  un  acte  de  partage  extrajudiciaire  ne  faisait  aucune 
mention  d'un  passage  au  profit  du  lot  enclavé  ;  le  proprié- 
taire n'aurait  pas  moins  le  droit  de  réclamer  un  passage  ; 
le  tribunal  en  l'accordant  ne  constituerait  pas  une  servi- 
tude, il  ne  ferait  que  reconnaître  et  constater  la  volonté 
des  parties  contractantes  (3). 

(1)  PardessQg,  t.  II,  p.  65,  n<>  273.  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  i.ll. 
p.  232,  no  346. 

(2)  Demolombe,  t.  XII,  p.  233,  n«  732.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  71,  notes  7 
et  8.  Comparez  rejet,  !•' Juillet  1857  (Dalloz.  1857,  I,  431). 

(3)  Arrêt  de  rejet  du  19  avril  1842  de  la  chambre  civile  (Dalloz,  au  mot 
Servitude  no980). 
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L6  tribunal  peut-il  aussi  ordonner  que  quelques  parties 
de  l'héritage,  comme  la  cour  et  la  porte  cochère,  resteront 
communes  entre  les  copartageants?  Il  a  été  jugé  par  la 
cour  de  cassation  que  cette  décision  ne  contrevient  pas  à 
l'article  815  qui  prohibe  Tindivision  forcée,  **  parce  que  la 
communauté  de  certaines  parties  des  objets  divisés  con- 
stitue une  servitude  réciproque  de  l'un  des  propriétaires 
envers  l'autre (i).  »  L'arrêt  soulève  plus  d*un  doute.  D'abord 
il  n'est  pas  exact  de  dire  que  l'indivision  forcée  est  une 
servitude  :  c'est  confondre  la  servitude  avec  là  copro- 
priété «  comme  nous  l'avons  dit  ailleurs  (2).  Le  juge  qui 
maintient  la  communauté  de  certains  objets,  avec  indivi- 
sion forcée,  établit  donc  réellement  une  indivision  perpé- 
tuelle, ce  qui  est  certes  en  opposition  avec  l'article  815. 
C'est  aux  parties  à  voir  ce  qu'elles  veulent  faire  si  certains 
objets  ne  peuvent  pas  être  partagés  ;  la  voie  légale,  dans 
ce  cas,  c'est  la  licitation  et  non  l'indivision  forcée  (arti- 
cle 1686).  En  tout  cas  il  ne  peut  être  question  de  servitude, 
puisque  la  communauté,  fût-elle  accompagnée  d'indivision 
forcée,  reste  une  copropriété,  et  l'usage  de  la  propriété 
exclut  toute  idée  de  servitude. 

Il  7  a  un  autre  cas  dans  lequel  une  servitude  paraît  éta- 
blie en  vertu  d'un  jugement,  c'est  lorsque,  par  suite  d'une 
licitation  ou  d'une  expropriation,  le  juge  prononce  l'adju- 
dication de  l'immeuble,  sous  certaines  conditions  expri- 
mées dans  les  clauses  du  cahier.  Si  ces  charges  constituent 
des  servitudes,  elles  naîtront,  non  de  la  volonté  du  juge, 
mais  du  concours  de  consentement  des  vendeurs  qui  impo- 
sent la  charge,  et  de  l'adjudicataire  qui  l'accepte.  Il  n'ap- 
partient jamais  au  juge  d'établir  une  servitude  par  sa 
volonté  ;  il  est  appelé,  non  à  créer  des  droits,  mais  à  dé- 
clarer ceux  qui  résultent  des  actes  juridiques  intervenus 
entre  les  parties  plaidantes. 


(1)  Arrêt  de  rejet  du  21  août  1832  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n«  83,  8»). 

(2)  Voyez  le  tome  VII  de  mes  Principes,  p.  189,  n«  102. 
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§  I•^  Du  titre 

145.  Aux  termes  des  articles  690  et  suivants,  les  ser- 
vitudes s'acquièrent  toutes  par  titre,  qu*elles  soient  con- 
tinues ou  dii^continues,  apparentes  ou  non  apparentes. 
Qu  entend-on  dans  ces  dispositions  par  titre?  Le  même 
mot  se  trouve  dans  l'article  695,  et  là  Texpression  titre 
constitutif  de  la  servitude,  étant  opposée  à  celle  de  titre 
récognitif  de  la  servitude,  signifie  évidemment  un  acte 
authentique  ou  sous  seing  privé  qui  constate  rétablisse- 
ment de  la  servitude.  Esi-ce  dans  le  môme  sens  que  le 
mot  titre  est  pris  dans  les  articles  690  et  691?  Il  peut  avoir 
un  autre  sens,  celui  de  fait  juridique  ou  de  cause  engen- 
drant la  servitude.  Quand  on  prend  le  mot  titre  dans  ce 
sens,  on  distingue  le  titre  gratuit  et  le  titre  onéreux.  En 
droit  français,  il  y  a  deux  titres  gratuits,  la  donation  et  le 
testament  ;  les  titres  onéreux  les  plus  usuels  par  lesquels 
une  servitude  s'établit  sont  la  vente  et  le  partage.  Naît 
maintenant  la  question  de  savoir  si  pour  la  validité  ou 
pour  l'existence  de  la  servitude,  il  faut,  outre  le  fait  juri- 
dique qui  la  produit^  un  acte  ou  un  écrit.  Pour  la  résoudre, 
il  faut  distinguer  l'établissement  de  la  servitude  entre  les 
parties  et  son  effet  à  Tégard  des  tiers. 

I.  J?nlr«  Ui  parties, 

146.  Quand  la  servitude  est  constituée  à  titre  gratuit, 
il  est  certain  qu'il  faut  un  acte«  En  effet,  la  donation  est  un 
contrat  solennel*  elle  n'eliste  que  si  elle  a  été  reçue  par  un 
notaire,  dans  les  formel^  prescrites  par  la  loi;  lorsque  ces 
formes  n'ont  pas  été  observées,  la  donation  n'a  aucun  effets 
elle  est  non-existante.  Si  donc  une  servitude  est  établie 
par  une  donation  nulle  en  la  forme,  la  servitude  n'existe 
pas.  On  applique  alors  les  principes  qui  régissent  les  actes 
non  existants,  principes  que  nous  avons  exposés  à  plu- 
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sieurs  reprises  (i),  et  sur  lesquels  nous  reviendrons  au  litre 
des  Obligations.  Il  en  est  de  môme  si  la  servitude  est  éta- 
blie par  testament,  car  le  testament  est  aussi  un  acte  so- 
lennel, qui  exige  pour  son  existence  certaines  formes, 
comme  nous  le  dirons  au  titre  des  Donations. 

149.  Les  contrats  à  titre  onéreux,  tels  que  la  vente  et 
le  partage,  par  lesquels  d*ordinaire  les  servitudes  s'établis- 
sent, sont  des  contrats  non  -solennels,  c'est-à-dire  qu'ils 
existent  indépendamment  de  l'écrit  qui  ne  sert  que  de 
preuve.  Ainsi  la  vente  est  parfaite,  et  elle  produit  tous  ses 
effets  entre  les  parties  contractantes,  dès  qu'il  j  a  con- 
cours de  consentement  sur  la  chose  et  sur  le  prix  ;  l'écrit, 
si  les  parties  en  dressent  un,  n'a  pour  objet  que  de  prou- 
ver la  vente  ;  mais  la  preuve  peut  aussi  se  faire  par  les 
autres  moyens  légaux,  tels  que  la  preuve  testimoniale,  les 
présomptions,  l'aveu  et  le  serment.  Tels  sont  les  principes 
généraux  :  les  articles  690  et  691  y  ont-ils  dérogé  en  ce 
sens  qu'un  écrit  soit  nécessaire  pour  l'existence  ou  la  vali- 
dité de  la  servitude? 

Ainsi  posée,  la  question  n'est  guère  douteuse.  La  règle 
étant  que  la  vente  est  parfaite  par  le  seul  concours  de 
consentement,  il  faudrait  une  exception  écrite  dans  la  loi 
pour  qu'un  écrit  f&t  nécessaire  quand  la  servitude  fait  l'ob- 
jet de  la  vente.  Or,  il  n'y  a  d'exception  ni  dans  le  texte  ni 
dans  l'esprit  de  la  loi.  L'article  690  porte  que  les  servi- 
tudes continues  et  apparentes  s'acquièrent  par  titre  ou  par 
la  possession  de  trente  ans,  c'est-à-dire  par  prescription. 
Comme  le  mot  titre  a  deux  sens,  on  peut  dire  qu'il  signifie 
ici  un  écrit  ;  mais  on  peut  dire  aussi  qu'il  est  pris  dans  le 
sens  de  fait  juridique.  Le  texte  laissant  la  question  indé- 
cise, il  faut  consulter  l'esprit  de  la  loi.  A-t-il  été  dit  dans 
les  travaux  préparatoires  qu'un  écrit  soit  nécessaire  pour 
que  la  servitude  existe!  Non.  Cela  résulte-t*il  de  la  nature 
de  la  servitude?  Pas  davantage.  Y  a-t-il  une  raison  quel- 
conque pour  que  la  servitude  doive  être  établie  par  acte? 
On  peut  vendre  un  immeuble  valant  cent  mille  francs  par 


(1)  Voyes  le  tome  I*'  de  mes  Principes,  p.  106,  n^  71  ;  t.  II,  p.  341, 
n««  2«9-280;  t.  IV,  p.  95,  n«  58-61,  et  p.  313,  n»*  224-226. 


DES   SERVITUDES.  1T7 

un  contrat  verbal  ;  et  on  ne  pourrait  pas  vendre  verbale- 
ment une  servitude  qui  en  vaut  cinq  cents  !  Cela  aboutirait 
à  faire  de  la  servitude  un  contrat  solennel.  Or,  pour  quil 
y  ait  un  contrat  solennel,  il  faut  un  texte  formel  ;  ce  texte 
nous  fait  défaut;  cela  est  décisif.  L'article  691  confirme 
cette  interprétation  ;  il  porte  que  «  les  servitudes  continues 
non  apparentes  et  les  servitudes  discontinues,  apparentes 
ou  non  apparentes,  ne  peuvent  s'établir  que  par  titres,  n 
Que  signifie  ici  le  mot  titres?  Le  deuxième  alinéa  de 
l'article  nous  le  dit;  il  ajoute  que  la  possession  même 
immémoriale  ne  suffit  pas  pour  établir  ces  servitudes.  Le 
mot  titre  est  donc  pris  par  opposition  au  mot  possession  ou 
prescription;  cette  opposition  n'a  rien  de  commun  avec  les 
écrits,  elle  porte  uniquement  sur  le  fait  juridique  qui  en- 
gendre la  servitude.  Que  si,  dans  l'article  691,1e  mot  titre 
signifie  fait  juridique,  il  doit  avoir  le  môme  sens  dans  l'ar- 
ticle 690,  car  les  deux  articles  ne  forment  qu'une  seule 
disposition.  Il  y  a  d'ailleurs  une  raison  péremptoire  pour 
que,  dans  l'article  690,  le  mot  titre  ne  puisse  pas  avoir  le 
sens  d'acte  ou  d'écrit.  S'il  avait  ce  sens,  il  en  résulterait 
que  la  vente  d'une  servitude  serait  un  contrat  solennel  ; 
d'où  suivrait  qu'elle  ne  pourrait  se  prouver  ni  par  témoins, 
ni  par  aveu.  Cependant,  d'après  l'article  690,  les  servi- 
tudes continues  et  apparentes  s'acquièrent  par  la  posses- 
sion de  trente  ans  ;  or,  la  possession  se  prouve  toujours 
par  témoins.  Ainsi  l'on  ne  serait  pas  admis  à  prouver  par 
témoins  qu'une  servitude  a  été  vendue,  alors  môme  qu'il  y 
aurait  un  commencement  de  preuve  par  écrit  ;  et  l'on  serait 
admis  à  prouver  exclusivement  par  témoins  qu'une  servi- 
tude a  été  acquise  par  prescription  !  Par  cela  seul  que  la 
prescription  suffit  pour  établir  les  servitudes,  il  est  impos- 
sible que  la  servitude  soit  un  contrat  solennel.  Donc  dans 
l'article  690,  aussi  bien  que  dans  l'article  691,  le  mot  titre 
n'est  pas  pris  dans  le  sens  d'écrit. 

148.  Telle  est  l'opinion  presque  unanime  des  auteurs  (i). 
Pardessus  seul  dit  que,  en  général,  les  servitudes  con- 


(1)  Voyez  les  auteurs  cités  par  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  71,  note  1,  et  par 
Demolombe,  t.  XII,  p.  231,  n^^  730.  Comparez  Pardessus,  t.  II,  p.  3,  n**  242. 
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yentionnelles  doivent  être  fondées  sur  des  titres,  et  qae 
par  ce  mot  on  entend  tous  doctmientê  propres  à  £3Urnir 
une  preuve  écrite;  mais  comme  il  ne  donne  pas  de  motifs 
à  l'appui  de  son  dissentiment,  il  est  sans  autorité.  La  juris- 
prudence est  divisée.  En  France,  les  cours  ont  toli jours 
suivi  Topinion  que  nous  venons  de  soutenir  (i).  Il  y  a  en 
sens  contraire  un  arrôt  de  la  cour  de  Bruxelles,  asses  mal 
rédigé  (2).  La  cour  commence  par  poser  en  principe  que  le 
législateur  a  soumis  l'acquisition  des  servitudes  continues 
et  apparentes  aux  règles  ordinaires  sur  l'acquisition  des 
droits  immobiliers.  Quelles  sont  ces  règles?  Nous  les  avons 
résumées;  on  peut  les  formuler  en  un  mot,  c'est  que  les 
contrats  à  titre  onéreux,  translatifs  de  droits  réels  immo- 
biliers, ne  sont  pas  des  contrats  solennels,  qu'ils  existent 
et  sont  pleinement  valables,  alors  même  qu'il  n'y  aurait 
aucun  écrit.  Donc,  par  application  de  cette  règle,  il  ne  faut 
pas  d'écrit  pour  l'établissement  d'une  servitude.  Jusqu'Ici 
la  cour  de  Bruxelles  parait  d*accord  avec  nous.  Mais  après 
avoir  posé  ce  principe,  elle  ajoute  que  l'on  ne  peut  entendre 
le  mot  titre  dont  se  sert  l'article  690  dans  un  sens  autre 
que  celui  de  preuve  écrite,  ce  qui  aboutit  à  dire  qu'il  faut 
un  écrit  pour  la  constitution  d'une  servitude  convention- 
nelle. La  contradiction  est  complète,  quand  on  s*en  tient 
aux  termes  de  l'arrêt.  Peut-être  la  cour  n'a-t-elle  pas  voulu 
dire  ce  qu'elle  semble  dire.  L'appelant  prétendait  qu'un 
signe  apparent  d'une  servitude  pouvait  remplacer  le  titre, 
prétention  inadmissible  ;  c'est  pour  la  repousser  que  l'arrêt 
insiste  sur  la  nécessité  d'une  preuve  écrite  :  il  sufiSsait  de 
renvoyer  au  texte  de  la  loi.  Cet  arrêt  est  resté  isolé  en 
Belgique;  notre  cour  de  cassation  s'est  prononcée  pour 
l'opinion  générale,  par  la  raison  déterminante  que  les 
principes  généraux  concernant  la  preuve  doivent  recevoir 
leur  application,  puisque  le  code  n'y  a  pas  dérogé  au  titre 
des  Servittcdes  (3). 


(1)  Arrôt  de  rejet  du  12  février  1840(Dalloz,au  mot  Communes,  n»  2076); 
un  arrêt  très-bien  fait  d'Agea  du  12  février  1869  (Dalloz,  1870,  2,  115),  et 
les  arrêts  cités  plus  loin,  p.  179,  note  2. 

(2)  Bruxelles,  30  janvier  1833  (Pasicrisie,  1833,  2,  34). 

(8)  Arrêt  de  rejet  du  26  décembre  1868  (Pasicrisie,  1869,  1,  269). 
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Il  j  a  un  arrêt  mieux  fait  de  la  haute  cour  de  La  Haji! 
en  faveur  de  ropinion  que  nous  combattons  (1).  Elle  dit 
que  le  mot  titre  signifie  en  général  un  acte  ou  un  écrit, 
bien  qu'il  désigne  aussi  quelquefois  la  cause  ou  le  fonde* 
ment  juridique  d*un  droit.  Puisque  le  mot  titre  a  deux 
significations  dans  le  langage  du  code,  il  reste  à  voir  dans 
quel  sens  larticle  690  remploie.  L'arrôt  prétend  que  la 
suite  de  larticle  décide  la  question  ;  ces  mots  :  «  ou  par 
la  possession  de  trente  ans,  »  impliquent,  d*après  la  cour, 
que  par  titre  la  loi  entend  un  acte  écrit.  L'argument  est 
faible  et  nous  j  avons  répondu  d'avance.  Il  n'y  a  qu'une 
disposition  qui  présente  un  doute,  c'est  l'article  695,  que 
nous  examinerons  plus  loin. 

149.  Les  conséquences  qui  découlent  de  l'opinion  gé- 
nérale sont  évidentes.  Puisque  l'écrit  ne  sert  que  de  preuve, 
la  servitude  peut  être  prouvée  par  tout  autre  mojen  légal. 
La  preuve  testimoniale  serait  admissible  si  le  priic  de 
vente  ne  dépassait  pas  cent  cinquante  francs.  Et  s  il  exis- 
tait un  commencement  de  preuve  par  écrit,  la  preuve  par 
témoins  serait  indéfiniment  admissible,  quelle  que  fût  la 
valeur  de  la  servitude  (2).  Il  va  sans  dire  que  le  commen- 
cement de  preuve  devrait  réunir  les  conditions  voulues 
par  l'article  1347,  puisqu'il  est  de  principe  que  les  règles 
sur  les  preuves  tracées  au  titre  des  ObligcUions  doivent 
être  appliquées  en  matière  de  droits  réels,  à  moins  que  la 
loi  n  J  déroge  (s).  La  servitude  pourrait  donc  se  prouver 
également  p£^r  présomptions,  par  l'aveu  et  par  le  serment, 
conformément  aux  principes  généraux  que  nous  établirons 
ailleurs. 

1IM>.  Pour  que  l'écrit  fasse  preuve  de  la  servitude,  il 
faut  qu'il  émane  du  propriétaire  du  fonds  servant.  8i,  dans 
un  acte  de  vente,  le  vendeur  dit  que  le  fonds  jouit  de  telle 
servitude  sur  l'héritage  du  voisin,  cette  énonciation  ne 
fera  pas  preuve  de  l'existence  de  la  servitude.  L'article  695 

(1)  La  Haye,  16  mai  1851  (Belgique  judiciaire,  1851,  p.  1041). 

(2)  Paris,  14  Juin  1843  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n»  977)..AiTôt  de  rejet 
da  16  décembre  1863  (Dalloz,  1864, 1,215).  Agen,  12  février  1869(Dalloi,  1870, 
2, 115).  Aubry  et  Raa,  t.  II,  p.  76,  et  notes  23  et  24. 

(3)  La  cour  de  cassation  de  Belgique  parait  dire  le  contraire  dans  l'arrAt 
du  26  décembre  1868  {Pa.Hcrisie,iS69,  1,  280). 
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le  dit  du  titre  récognitif,  et  cela  est  vrai  aussi  du  titre 
constitutif.  C  est-à-dire,  de  môme  que  la  reconnaissance* 
d*une  servitude  ne  peut  être  faite  que  par  le  propriétaire 
du  fonds  assujetti,  de  môme  lui  seul  peut  constituer  une 
servitude  ;  Técrit  émané  d'un  tiers  ne  peut  donc  pas  prou- 
ver qu'un  fonds  est  grevé  d'une  servitude,  car  personne 
ne  peut  se  créer  un  titre  à  soi-môme  (i).  Dans  l'ancien 
droit,  on  admettait  une  exception  à  ce  principe,  et  on  cite 
encore  aujourd'hui  le  vieil  adage  :  in  antiquis  enuntia- 
tiva  probant.  Constatons  d'abord  que  cette  maxime  n'a 
pas  le  sens  absolu  qu'on  lui  prôte.  Comme  nous  le  dirons 
au  titre  des  Obligations^  les  énonciations  ne  faisaient  foi 
dans  les  vieux  actes  que  lorsqu'elles  étaient  appuyées  par 
une  longue  possession.  E^othier  le  dit  en  traitant  des  ser- 
vitudes :  «  Quoique,  dit-il,  le  long  usage  n'attribue  pas 
droit  de  servitude, néanmoins  si  ma  maison  a  depuis  très- 
longtemps  une  vue  sur  la  maison  voisine,  et  que  dans  les 
très-anciens  contrMs  d'acquisition   qu'en  ont  faite  mes 
auteurs,  il  soit  énoncé  qu'elle  a  cette  vue,  ces  anciens  con- 
trats, soutenus  de  ma  possession,  feront  foi  du  droit  de 
vue  contre  le  propriétaire  de  la  maison  voisine,  quoiqull 
soit  un  tiers  et  que  ses  auteurs  n'aient  jamais  été  parties 
dans  ces  contrats  (2).  »  Cette  doctrine  ne  reçoit  plus  d'ap- 
plication dans  le  droit  moderne.  Les  énonciations  qui  se 
trouvent  dans  un  acte  ne  font  foi  qu'entre  les  parties 
(art.  1320),  elles  ne  peuvent  jamais  ôtre  invoquées  contre 
un  tiers.  Sans  doute,  si  l'acte  est  authentique,  il  prouve 
que  ces  énonciations  ont  été  faites;  en  ce  sens,  il  n^j  a 
aucune  différence  entre  les  énonciations  et  le  dispositif; 
mais  les  énonciations  ne  peuvent  pas  ôtre  opposées  à  celui 
qui  ne  les  a  pas  faites;  nous  venons  d'en  dire  la  raison. 
Pour  que  l'on  pût  admettre  une  exception  en  faveur  des 
énonciations  anciennes,  il  faudrait  un  texte  ;  le  sUence  du 
code  suffit  pour  que  le  vieil  adage  soit  abrogé.  La  doctrine 
et  la  jurisprudence  sont  d'accord  (3). 

(1^  Pothier,  Introduction  au  titre  XIII  de  la  coututne  d*Orléans,  n®  12. 

(2)  Pothier,  Des  obligations,  n^  740.  Comparez  un  savant  réquisitoire  dd 
M.  De  Paepe,  avocat  général  (Belgique  judiciaire,  1871,  p.  310),  et  arrêt  de 
Oand  du  26  novembre  1870  (Pasicrisie,  1871,  2, 198). 

(3)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  76  et  note  24.  Demolombe.  t.  XII.  p.  246, 
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15 1.  L  article  695  porte  :  «  Le  titre  constitutif  de  la 
servitude,  à  Tégard  de  celles  qui  ne  peuvent  s'acquérir  par 
la  prescription,  ne  peut  être  remplacé  que  par  un  titre 
récognitif  de  la  servitude,  et  émané  du  propriétaire  du 
fonds  asservi.  »  Cette  disposition  est  mal  rédigée  ;  on  en 
a  tiré  des  conséquences  qui  sont  en  contradiction  avec  les 
principes,  et  dans  le  vrai  sens  qu'elle  présente,  elle  est 
inutile.  Qu'est-ce  qu'un  titre  récognitif?  Un  écrit  par  lequel 
les  parties  reconnaissent  l'existence  d'un  droit  constaté 
par  un  acte  antérieur  que  l'on  appelle  acte  primordial. 
A  s'en  tenir  au  texte  de  l'article  695,  le  titre  primordial 
qui  constate  l'établissement  d'une  servitude  ne  pourrait 
être  remplacé  par  un  titre  récognitif  que  pour  les  servi- 
tudes qui  ne  s'acquièrent  pas  par  la  prescription.  Ainsi 
entendue,  la  disposition  n'aurait  pas  de  sens  :  qu'est-ce 
qu'un  titre  récognitif  a  de  commun  avec  la  nature  des  ser- 
vitudes? Qu'elles  soient  continues  ou  discontinues,  appa* 
rentes  ou  non,  le  propriétaire  du  fonds  servant  peut,  danb 
tous  les  cas,  reconnaître  que  son  fonds  est  grevé  d'une 
servitude.  Cela  ne  fait  pas  l'ombre  d'un  doute.  Pourquoi 
donc  le  code  dit41  :  «  à  l'égard  des  servitudes  qui  ne  peu- 
vent s'acquérir  par  la  prescription?  9»  Quand  il  s'agit  d'une 
servitude  qui  s'acquiert  par  la  prescription,  on  n'a  pas 
besoin  de  se  procurer  un  titre  récognitif,  puisqu'on  peut 
toujours  la  prouver  par  la  possession,  c'est-à-dire  par 
témoins  ;  tandis  que  les  servitudes  qui  ne  s'acquièrent  pas 
par  la  prescription  ne  se  prouvent  pas,  en  général  du 
moins,  par  témoins,  parce  que  la  valeur  du  litige  dépasse 
d'ordinaire  cent  cinquante  francs  ;  il  est  donc  prudent  de 
faire  constater  la  servitude  par  un  écrit,  et  de  dresser,  au 
besoin,  un  titre  récognitif  (i). 

Est-ce  à  dire  que  la  preuve  testimoniale  ne  soit  jamais 
admissible  pour  prouver  l'existence  d'une  servitude?  La 
cour  de  La  Haye  a  tiré  cette  conséquence  de  l'article  695. 
Conséquence  inadmissible  ;  car  l'article  695  ne  fait  qu  ap- 

qo"  752  et  suiv.  Arrêts  de  Bordeaux  du  14  janvier  et  du  28  mai  1834  (DaUoz, 
au  mot  Sen>itud0,  n»*  995  et  996). 

(1)  Duranton,  t.  V,  p.  574,  n*  565.  Demolombe,  t.  XII,  p.  247,  n*  754. 
Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  75  et  note  18. 
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pliquef  le  df  oit  commun  ;  et  comment  une  disposition  qui 
applique  le  droit  commun  dérogerait-elle  au  droit  com- 
mun? Il  y  a  pltid,  le  texte  même  du  code  prouve  que  tel 
n'est  pae  le  sens  de  l'article  695.  Une  servitude  est  consti- 
tuée par  un  acte  de  tente  ;  récrit  est  détruit  par  un  incen- 
die. En  vertu  de  l'article  1848»  n*  4.  le  propriétaire  du 
fonds  dominant  sera  admis  à  prouver  la  vente  par  té- 
moins (1).  D'ailleurs  il  ne  faut  jamais  faire  dire  aux  lois 
une  chose  à  laquelle  le  législateur  n'a  pas  pu  penser  en 
le»  écrivant.  Quel  est  l'objet  de  l'article  695t  Est-ce  de 
décider  la  question  de  savoir  s'il  faut  un  écrit  pour  prou- 
ver une  servitude!  Du  tout,  la  loi  ne  concerne  que  racte 
récognitif;  elle  suppose  donc  l'exiistence  d*un  acte  primor- 
dial ;  or,  supposer  qu'il  existe  un  acte  et  dire  que  cet  acte 
peut  être  remplacé  par  un  acte  récognitif,  est-ce  dire 
qu'un  acte  est  nécessaire  pour  rétablissement  d'une  servi- 
tudef 

En  définitive  Tarticle  695  est  inutile;  la  reconnaissance 
est  un  aveu,  et  certes  Taveu  constaté  par  écrit  fait  foi 
contre  le  propriétaire  du  fonds  servant  de  qui  il  émane. 
Le  code  le  dit  dans  l'article  1%6  t  ^  Taveu  fait  pleine  foi 
contre  celui  qui  Ta  fait.  »  A  quoi  bon  répéter  cela  dans 
Tarticle  695?  Raison  de  plus  pour  ne  pas  donner  à  cette 
disposition  une  eignification  et  une  importance  qu  elle  n'a 
pas. 

I5ft.  Un  acte  récognitif  est  un  écrit  qui  constate  une 
reconnaissance;  quand  il  s'agit  d'une  servitude,  il  faut 
donc  qu'il  contienne  Taveu  que  tel  fonde  est  grevé  d*une 
charge  au  profit  d'un  autre  fonds;  sKl  n^y  a  pas  de  recon- 
naissance d'une  servitude  antérieurement  existante,  l'écrit 
n'est  pas  un  titre  récognitif  i^.  Mais  s*îl  y  a  aveu,  il  sub- 
siste et  il  peut  être  invoqué,  alors  même  qu^  aurait  été 
fiedt  dans  un  acte  juridique  qui  serait  révoqué  ou  annulé. 
Des  héritiers  bénéficiaires  vendent  un  immeuble  en  jus- 
tice; dans  le  cahier  des  charges,  ils  reconnaissent  Texis- 
tence  d'une  servitude  sur  l'immeuble;  l'adjudication  se 


(1)  Duel 
t.  XII,  p. 


1)  Dneaiirroy,  Bonnier  et  Routtain,  t  II,  b.  241,  n«  35S.  Damolonbe, 

248,  n*  755. 
(2)  Bordeaux,  14  Janvier  1834  (Dalloz,  au  mot  Benoitudê,  n*  995>^ 
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fait,  puis  elle  est  résolue  pour  défaut  de  contenance,  et  on 
procède  à  une  nouvelle  adjudication.  Dans  le  second  cahier 
des  charges,  il  se  trouvait  également  une  clause  concer- 
nant la  servitude,  mais  moins  explicite  que  la  première 
Il  a  été  jugé  que  la  reconnaissance  faite  lors  de  la  pre- 
mière adjudication  subsistait  malgré  la  résolution  de  ki 
vente,  cette  résolution  étant  tout  à  fait  étrangère  à  Taveu 
consigné  dans  le  cahier  (i). 

Pour  que  la  reconnaissance  remplace  le  titre  constituti( 
de  la  servitude,  il  faut,  en  second  lieu,  qu  elle  émane  du 
propriétaire  du  fonds  asservi  (art.  695).  Noos  en  avons  dit 
la  raison  :  le  propriétaire  seul  pouvait  constituer  une  ser- 
vitude, lui  seul  en  peut  reconnattre  l'existence  (€).  Il  a  été 
jugé  par  Tarrét  que  nous  venons  de  citer  que  l'héritier 
bénéficiaire  a  qualité  pour  faire  l'aveu  d'une  servitude;  en 
e£fet,  il  est  propriétaire  et  il  peut  aliéner,  bien  qu'il  y  ait 
des  formes  prescrites  dans  Tintérôt  des  créanciers. 

Faut-il  qu*il  y  ait  concours  de  volontés  pour  que  la  re- 
connaissance d'une  servitude  soit  valable?  En  principe,  il 
faut  répondre  négativement.  L'aveu  n'est  pas  un  contrat, 
c'est  la  constatation  d'un  fait  résultant  de  la  manifestation 
unilatérale  de  la  volonté  de  celui  qui  fait  une  reconnais- 
sance. Ce  principe,  que  nous  établirons  au  titre  des  Obli^ 
gâtions,  s'applique  à  la  reconnaissance  d'une  servitudie, 
puisque  Tarticle  695  n'y  déroge  pas.  Il  y  a  un  arrêt  de 
rejet  qui  semble  exiger  l'acceptation  de  l'aveu  pour  qu'il 
vaille  comme  titre  récognitif  (3).  Si  tel  était  le  sens  de  la 
décision,  elle  serait  contraire  à  l'essence  mâme  de  la  recon- 
naissance :  autre  chose  est  de  constituer  une  servitude 
par  contrat,  autre  chose  est  de  reconnaître  l'existence 
d'une  servitude.  Pour  la  constitution  d'une  servitude,  il 
faut  naturellement  le  concours  de  volontés  des  deux  jpar- 
ties  ;  tandis  que  la  reconnaissance  est  valable  dès  qu'elle 
émane  du  propriétaire  du  fonds  servant,  comme  le  dit 


(1)  Arrêt  de  la  cour  de  la  Réunion  du  30  mars  1855,  confirmé  par  un 
arrêt  de  rejet  du  ll.décembre  1861  (Dalloz,  1862,  1,  79). 

(2)  Aabry  et  Raa,  t.  III,  p.  75  et  note  19. 

(3}  Arrêt  de  r«get  an  16  décembre  1863  (Dalloi,  1864,  1,  215).  Comparez 
Aubry  et  Ran,  t.  III,  p.  76  et  note  21  ;  Demolombe,  t.  XII,  p.  252,  n«  757  6». 
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larticle  695.  A  vrai  dire,  larrôt  de  la  cour  de  cassation 
n'a  pas  la  portée  qu'on  voudrait  lui  donner.  La  cour  a  con- 
firmé un  arrât  de  la  cour  de  Bordeaux;  or,  les  arrêts  de 
rejet  n'impliquent  qu'une  chose,  c'est  que  la  cour  dont 
l'arrêt  est  confirmé  n'a  violé  aucune  loi.  Et  qu'est-ce  que 
la  cour  de  Bordeaux  avait  décidé?  Elle  avait  considéré 
l'aveu  comme  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  et 
l'avait  complété  par  la  preuve  testimoniale;'  mais  elle 
n'avait  pas  jugé  que  l'aveu  non  accepté  n'avait  d'autre  force 
probante  que  celle  d'un  commencement  de  preuve  ;  cette 
question  n'était  donc  pas  soumise  à  la  cour  suprême,  et 
partant  elle  n'a  pu  être  tranchée  par  elle, 

t59  bis.  L'acte  confirmatif  doit-il  être  rédigé  dans  les 
formes  prescrites  par  l'article  1337?  On  admet  générale- 
ment lanégative,  mais  on  lafonde  sur  une  mauvaise  raison. 
Un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  dit  que  l'article  695,  spé- 
cial pour  les  servitudes,  exclut  l'application  des  disposi- 
tions que  contient  l'article  1337  sur  les  titres  récognitifs 
en  général  (i).  Cest  mal  raisonner.  Le  code  établit  les 
règles  concernant  les  preuves  au  titre  des  Obligations;  il 
est  de  principe  que  ces  règles  sont  générales  et  reçoivent 
leur  application  en  matière  de  droits  réels.  11  faudrait 
donc  dire  que  les  formes  prescrites  par  l'article  1337  pour 
la  validité  d'un  titre  récognitif  doivent  être  observées  dans 
tous  les  cas  où  un  aveu  est  constaté  par  écrit.  Mais  le 
principe  que  nous  venons  de  rappeler  reçoit  une  restric- 
tion. Comme  le  code  trace  les  règles  sur  les  preuves  au 
titre  des  ObligationSy  il  les  adapte  à  la  matière  dont  il  s'oc- 
cupe; il  faut  donc  voir  si  les  formes  qu'il  établit  n'ont 
pas  leur  unique  raison  d'être  dans  les  droits  de  créance 
qui  sont  constatés  par  l'acte.  Or,  tel  est  précisément  l'ar- 
ticle 1337.  Nous  dirons  au  titre  des  Obligations  que  cette 
disposition  déroge  aux  principes  généraux;  c'est  une 
exception  qui  ne  s'explique  que  par  des  motifs  historiques  ; 
loin  de  la  considérer  comme  une  règle  générale,  il  faut 
donc  la  limiter  et  la  restreindre.  Le  vrai  principe  général 

(1)  Arrêt  de  rejet  du  16  novembre  1829  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n*  997). 
Comparez  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  75  et  note  20;  Demolombe.  t.  XII, 
p.  250,  n*  757.  En  teni  contraire,  Mourlon,  1. 1*',  p.  807,  note  1. 
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3st  posé  par  larticle  1356,  aux  termes  duquel  laveu  fait 
pleine  foi  contre  celui  qui  Ta  fait;  dès  que  l'écrit  constate 
un  aveu,  tout  est  décidé. 

153.  On  demande  si  Tarticle  2263  est  applicable  en 
matière  de  servitudes  ;  il  porte  «  qu'après  vingt-huit  ans 
de  la  date  du  dernier  titre,  le  débiteur  d'une  rente  peut 
être  contraint  à  fournir  à  ses  frais  un  titre  nouvel  à  son 
créancier  ou  à  ses  ayants  cause,  n  La  question  ne  devrait 
pas  môme  être  posée.  Il  suffit  de  lire  l'article  2263  pour 
se  convaincre  qu'il  n'a  rien  de  commun  avec  les  servitudes  ; 
le  texte  parle  du  débiteur  d'une  rente,  et  une  servitude 
n*est  certes  pas  une  rente.  Les  motifs  de  cette  disposition 
sont  encore  plus  étrangers  aux  servitudes.  Quand  je  suis 
créancier  d  une  rente,  je  risque  de  perdre  mon  droit  par 
la  prescription,  alors  même  que  les  arrérages  sont  régu- 
lièrement payés,  car  les  quittances  qui  constatent  le  paye- 
ment sont  entre  les  mains  du  débiteur;  après  trente  ans, 
celui-ci  pourrait  donc  m'opposer  la  prescription  ;  pour  pré- 
venir cette  fraude,  la  loi  me  permet  d'exiger  une  recon- 
naissance du  débiteur  après  vingt-huit  ans.  Est-ce  que  je 
risque  aussi  de  perdre  ma  servitude  après  trente  ans?  Pour 
la  conserver  je  n'ai  qu'à  l'exercer,  et  je  puis  prouver  par 
témoins  que  j'ai  fait  usage  de  mon  droit  (i). 

Est-ce  à  dire  que  le  propriétaire  du  fonds  dominant  ne 
puisse  jamais  demander  un  titre  nouvel?  Il  y  a  grand  inté- 
rêt si  les  choses  se  trouvent  en  tel  état  qu'il  ne  peut  plus 
user  de  la  servitude,  mais  qu'elles  sont  dans  le  cas  d'être 
rétablies,  de  manière  qu'il  en  pourra  user;  il  risque  alors 
de  perdre  son  droit  si  trente  ans  s'écoulent  sans  qu'il  exerce 
la  servitude.  Pour  prévenir  l'extinction,  il  peut  demander 
une  reconnaissance,  mais  aucune  loi  n'obligeant  le  pro- 
priétaire du  fonds  servant  à  lui  fournir  un  titre  nouvel, 
c'est  lui  qui  en  devra  payer  les  frais.  Toutefois  si  le  pro- 
priétaire du  fonds  débiteur  de  la  servitude  refusait  de  signer 
une  reconnaissance*  le  propriétaire  du  fonds  auquel  lai  ser- 
vitude est  due  aurait  le  droit  d'agir  en  justice  pour  obtenir 
une  déclaration  judiciaire  qui  constate  lexistence  de  la 

(1)  Demolombe,  t.  XII,  p.  249,  n»  756.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  76. 
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servitude  ;  si  le  propriétaire  du  fonds  servant  succombe 
dans  cette  instance,  il  en  devra  supporter  les  frais  (i). 

II.  A  Végaifd  deê  tien. 

m 

154.  Sous  Tempire  du  code  civil,  la  propriété  des  im* 
meubles  se  transférait  à  Tégard  des  tiers  comme  entre  les 
parties,  par  le  seul  effet  du  contrat,  c  est-à*dire  par  le  con- 
cours de  volontés  des  parties  contractantes.  Ce  principe 
s'appliquait  également  à  la  transmission  des  droits  réels, 
tels  que  les  servitudes.  Il  recevait  exception  pour  les  dona- 
tions d'immeubles  susceptibles  d'hypothèques  (art.  939)  ; 
les  servitudes  ne  pouvant  dtre  hypothéquées,  la  donation 
d'une  servitude  n'était  pas  sujette  à  transcription.  Nous 
exposerons  le  système  du  code  civil  au  titre  des  Obliga-^ 
ttans. 

Ift5.  n  a  été  profondément  modifié,  en  France  et  en 
Belgique,  par  les  lois  nouvelles  qui  ont  prescrit  la  trans- 
cription des  actes  translatifs  ou  déclaratif  de  droits  réels 
immobiliers.  Aux  termes  de  l'article  1^  de  notre  loi  hypo- 
thécaire, ces  actes  doivent  être  transcrits  pour  qu'on  puisse 
les  opposer  aux  tiers  de  bonne  foL  Au  titre  des  Obligor 
tions,  nous  dirons  les  motifs  de  cette  importante  innova- 
tion. Pour  le  moment,  nous  nous  bornons  à  constater  les 
principes,  et  les  conséquences  qui  en  découlent  quant  aux 
servitudes.  Entre  les  parties,  la  servitude  existe  dès  que 
l'acte  juridique  qui  la  constitue  a  reçu  sa  perfection.  Est-ce 
un  acte  à  titre  gratuit,  il  faut  observer  les  formes  prescrites 
pour  les  donations  et  les  testaments,  mais  il  ne  faut  pas  de 
transcription.  A  l'égard  des  tiers,  il  faut  distinguer.  D'après 
la  loi  nouvelle  (du  16  décembre  1851),  la  donation  d  une 
servitude  est  soumise  à  la  transcription,  car  l'article  l*' 
veut  que  les  actes  entre  vifs  à  titre  gratuit  translatif»  de 
droits  réels  immobiliers  soient  transcrits  ;  il  déroge  sous 
ce  rapport  à  l'artide  939  du  code  Napoléon.  La  loi  hypo- 
thécaire n'exige  pas  la  transcription  des  actes  de  dernière 


(1)  Anbry  et  Raa,  t.  III,  p.  76  et  notes  25  et  26.  Duranton,  t.  V,  p.  592, 
no*  580  et  581.  Pardessus,  t.  II,  p.  130,  n»  296.TouUier,t.  II,  p.  338.  n«722. 
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Yolonté  :  une  servitude  établie  par  testament  ne  devrait 
donc  pas  être  transcrite.  L'innovation  est  plus  profonde 
encore  en  ce  qui  concerne  les  actes  à  titre  onéreux.  D*après 
le  eodê  dvil,  il  ne  fallait  pas  d'écrit  pour  la  validité  de  la 
servitude,  ni  entre  les  parties,  ni  à  l'égard  des  tiers.  D'après 
la  loi  nouveUe,  la  servitude  n'existe  à  l'égard  des  tiers  que 
lorsque  l'acte  qui  la  constate  a  été  transcrit  ;  11  faut  donc 
un  ^rit,  et  en  principe  un  écrit  authentique,  puisque  la 
loi  n'admet  i  la  transcription  que  les  jugements,  les  actes 
notariés  et  les  act^  sous  seing  privé  reconnus  en  justice 
ou  devant  notaire  (art.  S).  Il  tlj  a  pas  à  distinguer  entre 
les  servitudes  apparentes  et  les  servitudes  non  apparentes  ; 
car  la  loi  est  générale,  elle  s'applique  à  tous  droits  immo- 
biliers !  la  distinction  entre  les  diverses  espèces  de  servi- 
tudes, proposée  lors  de  la  discussion  de  la  loi  belge,  n'a  pas 
été  admise,  l'intérêt  des  tiers  exigeant  que  le  registre  aux 
transcriptions  leur  donne  des  renseignemeïits  exacts  et 
complets  sur  les  droits  qui  peuvent  grever  un  immeuble. 
Le  système  de  publicité,  introduit  en  Belgique  par  la  loi 
du  16  décembre  1851,  a  aussi  été  consacré  en  France  par 
une  loi  spéciale  sur  la  transcription  du  S3  mars  1855  (i). 


M*  9.  QUI  PIBUT  QQN8TITVSR  UNS   aSBVITUPBt 

AMI.  Le  code  ne  le  dit  pas,  mais  les  principes  ne  lais- 
sent auqun  doute.  Comme  la  servitude  est  un  démembre- 
ment de  la  propriété,  elle  constitue  une  aliénation  partielle 
de  l'immeuble  ;  or,  le  propriétaire  seul  peut  aliéner,  car 
aliéner  est  un  des  attributs  essentiels  du  droit  de  propriété. 
Il  ne  suffit  pas  d'être  propriétaire,  il  faut  encore  avoir  la 
capacité  d'aliéner  ;  les  incapables  qui,  tout  en  étant  pro- 
priétaires, ne  peuvent  pas  exercer  les  droits  qui  sont  atta- 
chés à  la  propriété  ;  ne  pouvant  pas  disposer,  ils  ne  neu^ 
vent  par  cela  môme  constituer  une  servitude. 

(1)  Aubry  et  Raa,  t.  III,  p.  74  et  buIt. 
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I.  //  faut  être  propriétaire, 

157.  Le  propriétaire  seul  pouvant  constituer  une  ser- 
vitude, il  s'ensuit  que  le  possesseur  n*a  pas  ce  droit,  quand 
môme  il  serait  possesseur  de  bonne  foi  (i).  S'il  possède  en 
vertu  d'un  titre  translatif  de  propriété  dont  il  ignore  les 
vices,  il  pourra  prescrire,  et  après  qu'il  aura  prescrit,  il 
pourra  concéder  des  servitudes  ;  tant  que  la  prescription 
n'est  pas  accomplie,  tous  les  actes  de  propriété  qu'il  fait 
sont  nuls,  parce  qu'il  ne  peut  concéder  à  des  tiers  des 
droits  qu'il  n'a  pas  lui-môme  :  tous  ces  actes  tombent  quand 
le  propriétaire  vient  l'évincer.  Dans  l'ancien  droit,  on  avait 
imaginé  des  servitudes  d'un  nouveau  genre,  que  l'on  appe- 
lait superficielles,  et  que  l'on  permettait  au  possesseur 
d'imposer  sur  le  fonds.  L'orateur  du  Tribunat  dit  dans 
son  discours  qu'il  faut  effacer  les  servitudes  superficielles 
du  dictionnaire  des  subtilités  (2).  Nous  allons  voir  que  les 
interprètes  n'ont  pas  profité  de  la  leçon. 

158.  Le  copropriétaire  d'un  fonds  peut-il  établir  une 
servitude  sur  le  fonds?  Il  y  a  quelque  incertitude  dans  la 
doctrine  sur  cette  question.  Pothier  la  décide  négative- 
ment (3).  C'est  une  conséquence  rigoureuse  du  principe 
qui  domine  cette  matière  :  le  propriétaire  seul  peut  consti- 
tuer une  servitude  ;  or,  quand  une  chose  appartient  à  plu- 
sieurs, chacun  n'est  propriétaire  que  pour  sa  part,  il  ne 
pourrait  donc  concéder  de  servitude  que  pour  sa  part,  et 
cela  ne  se  peut,  puisque,  les  servitudes  étant  indivisibles, 
un  héritage  ne  peut  pas  être  grevé  de  servitude  pour  partie. 
Pothier  déduit  de  là  une  conséquence  très-logique,  c'est 
que  la  servitude  consentie  par  un  des  copropriétaires  ne 
devient  valable  que  par  le.  concours  de  volonté  des  autres 
communistes  ;  d'où  suit  que  si  le  concédant  vend  sa  part, 
l'acquéreur  ne  sera  pas  tenu  de  respecter  l'engagement 
que  son  auteur  a  contracté. 


(1)  Pothier,  Introduction  au  titre  XIII  de  la  coutume  d'Orléans,  n»  8. 

(2)  Gillet,  Discours,  no  12  (Locrô,  t.  IV,  p.  196).  Pardessus,  t.  II,  p.  4, 
n»  244. 

(S)  Pothier,  Introduction  au  titre  XIII  de  la  coutume  d*Orléans,  n^  6. 
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Les  auteurs  modernes  commeûcent  par  établir  en  prin- 
cipe, conformément  à  cette  doctrine,  que  le  copropriétaire 
ne  peut  pas  concéder  de  servitude  (i).  Ils  ne  s  aperçoivent 
pas  que  Pothier  raisonnait  d'après  l'ancien  droit  et  que  ce 
droit  a  été  changé  par  le  code  civil.  Le  partage  qui  était 
autrefois  translatif  de  propriété  est  aujourd'hui  déclaratif 
de  propriété.  Il  en  résulte  que  chacun  des  copropriétaires 
ayant  un  droit  sur  tout  l'immeuble  peut  le  grever  de  droits 
réels,  tels  que  servitudes  ou  hypothèques  ;  le  partage  déci* 
dera  si  ces  droits  subsisteront.  Ils  seront  valables  si  celui 
qui  les  a  établies  devient  propriétaire  de  tout  l'immeuble. 
On  ne  peut  donc  plus  dire,  comme  le  faisait  Pothier,  que 
le  copropriétaire  qui  consent  une  servitude  n'est  pas  seul 
propriétaire,  cela  dépend  de  l'effet  du  partage;  si  l'im- 
meuble tombe  dans  son  lot,  il  est  censé  en  avoir  toujours 
eu  la  propriété  exclusive,  partant  la  servitude  est  valable- 
ment constituée.  Qu'est-ce  donc  qu'une  servitude  établie 
par  un  copropriétaire?  C'est  un  droit  conditionnel;  elle 
tombe  si  l'immeuble  est  mis  au  lot  d'un  autre  coproprié- 
taire. Or  un  droit  conditionnel  est  un  droit  valablement 
constitué.  Notre  conclusion  est  que  Ton  ne  peut  plus  poser 
en  principe  que  le  copropriétaire  n'a  pas  le  droit  d'établir 
une  servitude  (2).  Il  va  sans  dire  qu'avant  le  partage,  la  ser- 
vitude ne  produira  pas  d'effet,  précisément  parce  qu'elle 
est  conditionnelle  ;  d'ailleurs  l'un  des  communistes  ne  peut 
rien  faire  qui  nuise  à  ses  copropriétaires. 

Pardessus  et  la  plupart  des  auteurs  enseignent  que  le 
copropriétaire  d'un  fonds  indivis  peut  consentir  valable- 
ment une  servitude  pour  sa  part  (3).  En  réalité,  il  n'y  a 
aucune  différence  entre  cette  hypothèse  et  celle  que  nous 
venons  d'examiner.  Pendant  l'indivision,  cette  servitude 
n'aura  pas  d'effet,  d'abord  par  le  motif  que  l'un  des  com- 
munistes ne  peut  rien  faire  qui  préjudicie  à  ses  coproprié- 
taires, puis  par  la  raison  que  donne  Pothier  ;  les  servitudes 
étant  indivisibles,  ne  peuvent  être  constituées  par  partie. 

(1)  Touiller,  t.  II,  p.  258,  n«  573.  Pardessus,  t.  II,  p.  27,  n«»  250  et  251. 
Demolombe,  t.  XII,  p.  239,  n»  742. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  71  et  note  3.  Bruxelles,  25  janvier  1826 
(Pasîcrisie,  1826,  p.  26). 

'     (3)  Pardessus,  t.  II,  p.  31,  n»  254.  Demolombe,  t.  XII,  p.  240,  n»  743. 
J 
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Est-ce  à  dire  que  la  ooBstitution  soit  BuUe?  Non  ;  Taipe- 
ment  le  copropriétaire  dit-^il  qu'il  établit  la  serTÎtude  pour 
sa  part  ;  dans  le  systàme  du  oode«  on  ne  sait  pas,  tant  que 
dure  rindivision,  qui  swa  propriétaire  de  Vimmeuble  ;  le 
droit  de  tous  lea  communistes  porte  sur  tout  Tlmmeuble, 
c^est  le  partage  qui  déterminera  à  qui  il  a  to^jour8  appar- 
tenu. Et  c'est  aussi  par  le  partage  que  l'exercice  de  la  ser- 
vitude deviendra  possible.  La  servitude  est  un  droit  réel, 
elle  suppose  une  chose  déterminée  dans  laquelle  elle 
s'exerce  :  conçoit^on  le  droit  de  passer  pour  un  tiers  sur 
un  immeuble  indivis) 

159.  L'usufruitier  peut-il  établir  une  servitude  sur  le 
fonds  dont  il  a  la  jouissance?  Ici  les  interprètes  ont  repro- 
duit les  subtilités  dont  les  auteurs  du  code  croyaient  avoir 
tari  la  source.  On  convient,  et  la  chose  est  évidente,  que 
l'usufruitier  n'a  point,  à  proprement  parier^  droit  de  le 
grever  de  servitudes  qui  obligent  le  propriétaire  de  ce  fonds. 
Il  peut  néanmoins,  dit  Pardessus,  concéder  quelques  droits, 
semlMd^  pour  leur  exercice  et  leurs  effets  matériele  aux 
servitudes,  pourvu  qu'ils  n'affectent  que  sa  jouissance  (i). 
Il  y  aurait  donc  deux  espèces  de  servitudes,  les  unes  des 
servitudes  à  proprement  parler^  les  autres  que  l'on  ne  sait 
trop  comment  qualifier,  matérielles^  iàsufimotiuxires.  Qu'est- 
ce  en  définitive?  Défions-nous  de  ce  qui  est  vague  et  indécis, 
cela  n'est  pas  juridique.  Non,  Tusufruitier  ne  peut  pas  gre- 
ver le  fonds  de  servitudes,  par  la  raison  décisive  qu'il  n'est 
pas  propriétaire;  il  n'a  qu'une  possession  précaire  à  l'égard 
du  nu  propriétaire;  celui*ci  peut  consentir  des  servitudes» 
comme  nous  Tavons  dit  ailleurs  (s),  par  cela  même  l'usu- 
fruitier ne  le  peut  pas.  Il  peut  sans  doute  permettre  à  un 
voisin  de  passer,  de  puiser  de  l'eau,  de  faire  tous  les  actes 
qui  constituent  des  servitudes,  mais  ce  ne  seront  pas  des 
servitudes,  et  s'il  prenait  l'engagement  de  les  souffrir,  il 
n'en  résulterait  qu'un  droit  de  créance,  une  obligation  qui 
lui  serait  personnelle  et  qui,  à  ce  titre,  ne  passerait  pas  & 
l'acheteur  du  droit  d'usufruit. 

(1)  Pardessus,  t.  II,  p.  18,  b^  247.  Comparez  Demolombe,  t.  Zil,  p.  237, 
n^  736.  Aubry  et  Ran.  t.  III,  p.  72  et  note  4. 
(S)  Voyei  le  tome  VII  de  mes  Principes,  ii«  36,  p.  47. 
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n.  Capêetié  tCaliénêr. 


MO.  Tout  le  monde  est  d'accord  que,  pour  constituer 
une  servitude,  il  faut  dtre  capable  d'aUéner  le  fonds.  Sur 
ce  point  il  7  a  un  texte  que  Ton  doit  appliquer  par  Toie 
d'analogie  :  «  Lies  hypothèques  conventionnelles  ne  peu* 
vent  être  consenties  que  par  ceux  qui  ont  la  capacité 
d'aliéner  les  immeubles  qu'ils  y  soumettent  »  (art.  2124  et 
loi  hypothécaire  belge,  art.  78).  Toutefois,  aans  l'appli- 
cation du  principe,  il  y  a  quelque  confusion.  L'on  va  voir 
combien  il  importe  en  droit  d'ôtre  précis  ;  le  défaut  de  pré- 
cision conduit  à  des  erreurs  jusque  dans  les  matières  les 
plus  simples. 

Quelles  sont  les  personnes  capables  ou  incapables  d'alié- 
ner? Duranton  répond  que  cette  condition  n*est  autre  chose 
que  l'application  du  droit  commun,  tel  que  l'étabUt  l'arti- 
de  1124  en  disant  :  «  Les  incapables  de  contracter  sont 
les  mineurs,  les  interdits,  les  femmes  mariées,  dans  les 
cas  déterminés  par  la  loi.  »  Il  résulterait  de  lÀ  qu'aucun 
de  ces  incapables  ne  peut  établir  une  servitude.  Cela  n'est 
pas  exact.  Une  servitude  peut  ôtre  léguée;  or,  la -femme 
mariée  peut  tester  sans  autorisation  maritale  (art.  226)  ; 
elle  peut  donc  aussi  léguer  une  servitude  sans  y  être  auto* 
risée.  Il  en  est  de  même  du  mineur  (art.  904).  D'un  autre 
côté,  la  servitude  peut  être  constituée  par  donation  ;  or,  la 
loi  exige  une  capacité  spéciale  pour  faire  une  donation  ; 
c'est  donc  cette  capacité  spéciale  qu'il  faut  pour  donner 
une  servitude  ;  la  capacité  générale  de  contracter  ne  suffit 
pas.  Nous  concluons  que  le  constituant  doit  avoir  la  ca* 
pacité  d'aliéner,  soit  à  titre  onéreux,  soit  à  titre  gratuit, 
suivant  le  caractère  de  la  disposition  (1). 

Il  peut  arriver  qu'un  incapable  ait  la  capacité  de  con* 
tracter  :  cela  suffit-il  pour  qu'il  ait  le  droit  de  consentir 
une  servitude?  Il  faudrait  répondre  oui,  d  après  le  prin- 
cipe, tel  que  Duranton  Ta  formulé.  Ce  serait  une  erreur. 
La  femme  mariée  qui  est  séparée  de  biens  peut  contracter 

(1)  Duranton,  t.  Y,  p.  550,  n<>  537.  Demolomb«,  t.  XII,  p.  237,  n«  754. 
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pour  les  besoins  de  son  administration  ;  néanmoins  elle  ne 
peut  pas  consentir  une  servitude,  car  elle  ne  peut  aliéner 
ses  immeubles  (art.  1449,  1536  et  1576).  La  capacité  de 
contracter  ne  doit  donc  pas  être  confondue  avec  la  capa- 
cité d'aliéner.  Il  en  est  de  môme  du  mineur  émancipé  ;  il 
peut  s'obliger  pour  les  besoins  de  son  administration,  mais 
il  reste  incapable  de  disposer  de  ses  biens  (art.  484),  donc 
incapable  de  constituer  une  servitude. 

161.  Si  une  personne  incapable  d'aliéner  constitue  une 
servitude,  l'acte  sera-t-il  nul?  Qui  peut  demander  la  nul- 
lité? Sous  quelles  conditions?  Sur  tous  ces  points,  on  ap- 
plique les  principes  généraux,  tels  que  nous  les  avons 
exposés  au  premier  livre,  en  ce  qui  concerne  les  femmes 
mariées,  les  interdits  et  les  personnes  placées  sous  con- 
seil. Quant  aux  mineurs,  le  siège  de  la  matière  est  au  titre 
des  Obligations.  Duranton  dit  que  les  mineurs  ne  pourront 
attaquer  une  constitution  de  servitude  que  pour  cause  de 
lésion  (i).  Cela  n'est  pas  exact.  Quand  même  la  convention 
ne  leur  causerait  aucun  préjudice,  ils  en  peuvent  deman- 
der la  nullité,  si  les  formes  prescrites  pour  les  aliénations 
n'ont  pas  été  observées  (art.  457-459)  ;  en  eflFet,  l'acte  serait 
nul  en  la  forme,  donc  attaquable  pour  inobservation  des 
formes,  quand  môme  le  mineur  ne  serait  pas  lésé  (arti- 
cle 1311).  Il  en  serait  de  mâme  si  la  servitude  était  con- 
sentie par  une  femme  mariée,  par  un  interdit,  un  prodigue 
ou  un  faible  d'esprit;  les  actes  qu'ils  passent  sans  obser- 
ver les  formes  prescrites  par  le  code  sont  nuls,  abstraction 
faite  de  tout  préjudice.  La  loi  prescrit  des  formes  pour  la 
garantie  des  incapables  ;  ils  sont  donc  lésés  par  cela  seul 
qu'ils  n'ont  pas  joui  des  garanties  que  la  loi  a  voulu  leur 
assurer. 

169.  Celui  qui  a  établi  une  servitude  sur  un  immeuble, 
peut-il  en  constituer  de  nouvelles?  En  principe,  oui,  puisque 
la  servitude  n'est  qu'un  démembrement  partiel  de  la  pro- 
priété, et  la  propriété  peut  ôtre  restreinte  de  mille  manières 
différentes.  Il  y  a  cependant  une  restriction  à  ce  droit  : 
c'est  qu'aux  termes  de  l'article  701,  «  le  propriétaire  du 

(l)  Duranton,  t.  V,  p.  550.  no  538. 
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fonds  débiteur  de  la  servitude  ne  peut  rien  faire  qui  tende 
à  en  diminuer  Tusage  ou  à  le  rendre  plus  incommode.  9» 
La  servitude  établie  sur  un  immeuble  donne  un  droit  au 
propriétaire  du  fonds  dominant  ;  ce  droit  ne  peut  lui  ôtre 
enlevé  par  une  nouvelle  servitude  ;  il  affecte  l'héritage  ser- 
vant, le  maître  n*en  peut  plus  disposer  que  dans  Tétat  de 
démembrement  où  il  se  trouve.  Il  faut  donc  que  la  nouvelle 
servitude  soit  compatible  avec  celle  qui  grève  déjà  le 
fonds.  Quand  est-elle  compatible,  quand  ne  l'est-elle  pas? 
Ceci  est  une  question  de  fait(i).  Le  propriétaire  du  fonds 
dominant  doit  prouver  que  la  nouvelle  servitude  lui  cause 
un  préjudice»  en  rendant  sa  servitude  moins  avanta- 
geuse ou  plus  incommode;  le  seul  fait  qu'il  existe  déjà 
une  servitude  sur  le  fonds  ne  sufiSt  pas  pour  motiver  une 
plainte,  puisque  c'est  le  droit  du  propriétaire  du  fonds 
servant  (2).  Ce  que  nous  disons  du  propriétaire  qui  a 
constitué  la  servitude,  s'applique  naturellement  au  cas 
où  un  fonds  grevé  de  servitude  est  possédé  par  un  tiers 
détenteur. 

163.  Un  immeuble  hypothéqué  peut-il  être  grevé  de 
servitude  par  le  débiteur  qui  a  consenti  l'hypothèque?  11 
faut  appliquer  à  l'hypothèque  le  principe  que  nous  ve- 
nons d'établir  pour  les  servitudes.  Celui  qui  a  hypothéqué 
un  fonds  en  conserve  la  propriété  et  le  droit  d'en  dispo- 
ser, donc  le  droit  de  consentir  de  nouvelles  restrictions  à 
sa  propriété.  Entre  les  parties,  ces  concessions  sont  par- 
faitement valables.  Quant  aux  tiers  qui  ont  déjà  un  droit 
réel  sur  la  chose,  leur  droit  ne  peut  pas  être  altéré  par 
une  concession  nouvelle.  Notre  loi  hypothécaire  a  consa- 
cré ce  principe  (art.  45).  Il  donne  lieu  à  de  grandes  diffi- 
cultés dans  l'application  ;  nous  y  reviendrons  au  titre  des 
Hypothèqtces  (3). 


(1)  TouUier,  t.  II,  p.  258,  n»  572.  Demolombe,  t.  XII,  p.  241,  n«  747. 

Aabry  et  Rau,  t.  III,  p.  72  et  note  6. 

(2)  Rennes,  14  mars  1818  (DaUoz,  au  mot  Servitude,  n""  1162,  1'). 

O)  Aubry  et  Ran,  t.  III,  p.  72  et  note  7.  Duranton,  t.  V,  p.  555,  n^*  546, 
547.  Demolombe,  t.  XII,  p.  243,  no«  748,  749. 
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ir  3.  QUI  PEUT  AOQnteiE  mn  «SETirima. 

104.  Les  auteurs  8*accordent  à  enseigner  que,  pour 
acquérir  une  servitude,  on  doit  être  propriétaire  du  fonds 
en  faveur  duquel  elle  est  établie.  Il  faut  ajouter  que  le  pro- 
priétaire du  fonds  dominant  doit  aussi  être  capable  de 
recevoir  à  titre  gratuit,  si  la  servitude  est  donnée  ou  léguée, 
et  qu'il  doit  être  capable  de  contracter,  si  la  servitude  est 
constituée  à  titre  onéreux.  Sur  la  condition  de  capacité,  il 
n'y  a  aucun  doute  ni  aucune,  difficulté  ;  on  applique  les 
principes  généraux.  Il  n'en  est  pas  de  même  de  la  condi- 
tion de  propriété.  Pourquoi  faut-il  être  propriétaire  du 
fonds  au  profit  duquel  la  servitude  est  stipulée  ?  Et  si  le 
stipulant  n'est  pas  propriétaire,  la  servitude  est-elle  nulle! 
Sur  ces  questions,  il  y  a  une  grande  incertitude  dans  la 
doctrine. 

Acquérir  une  servitude,  c'est  améliorer  la  condition  du 
fonds  dominant,  et  comme  c'est  au  profit  du  fonds  que  la 
servitude  est  acquise  et  non  au  profit  de  la  personne,  on 
pourrait  croire  que  tout  détenteur  du  fonds  peut  stipuler 
une  servitude,  pourvu  qu'il  soit  capable  de  contracter  et 
de  recevoir,  comme  nous  venons  de  le  dire.  Pourquoi  donc 
la  doctrine  pose-t-elle  en  principe  qu'il  faut  être  proprié- 
taire? C'est  précisément  parce  que  c'est  le  fonds  qui  acquiert 
la  servitude  ;  mais  comme  le  fonds  ne  peut  pas  parier  au 
contrat,  il  faut  qu*il  y  soit  représenté  ;  par  qui  ?  Tout  dé- 
tenteur a-t-il  qualité  pour  parler  au  nom  du  fonds?  Non  ; 
il  faut  qu*il  y  ait  un  lien  entre  le  possesseur  et  le  fonds, 
et  ce  lien  doit  être  permanent,  perpétuel,  puisque  la  ser- 
vitude est  acquise  dans  un  esprit  de  perpétuité.  De  là  suit 
que  les  simples  détenteurs  qui  n'ont  aucun  droit  sur  le 
fonds  ne  peuvent  pas  stipuler  une  servitude  au  nom  du 
fonds  :  teb  sont  les  locataires  et  les  fermiers.  Sur  ce  point 
il  n'y  a  aucun  doute,  et  il  nous  mettra  sur  la  voie  du  vrai 
principe.  Duranton  demande  pourquoi  le  fermier  et  le 
locataire  n'ont  pas  qualité  pour  acquérir  une  servitude? 
Il  répond  parce  que  l'on  ne  peut  pas  stipuler  en  son  propre 
nom  pour  autrui  (art.  1121)  ;  or,' en  stipulant  une  servi- 
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tude  pour  le  foadâ  quil  tient  à  bail,  le  preneur  stipule 
réellement  pour  autrui,  car  il  n'y  a  aucun  lien  entiv  lui 
et  le  fonds,  le  bail  n*eogendrant,  en  principe,  qu'un  lien 
d^obligatioa  eiàtre  le  preneur  et  le  bailleur.  Il  est  sans 
intérêt  comme  sans  droit.  En  effet,  que  lui  importe  que 
le  fonds  aoquiére  une  servitude?  Pendant  la  durée  de  son 
bail>il  y  est  sans  doute  intéressé,  mais  pour  satisfaire  cet  * 
int^^ét,  il  n'est  pas  nécessaire  de  stipuler  une  servitude, 
un  droit  de  créance  suffit  (i).  Le  principe  est  donc  qu'il 
faut  avoir  un  droit  dans  le  fonds>  et  que  ce  droit  doit  être 
permanent,  perpétuel;  ce  qui  nous  conduit  à  la  consé- 
quence que  le  propriétaire  seul  peut  acquérir  une  servitude, 
car  lui  seul  a  avec  le  fonds  ce  lien  permanent  qui  permet 
de  parler  en  son  nom.  Tout  autre  détenteur,  eût-il  un  droit 
réd,  est  sans  qualité,  puisque  les  droits  réels  ne  sont  que 
tmporaires,  et  ne  donnent  par  conséquent  ni  intérêt  ni 
qualité  pour  stipuler  un  droit  perpétuel  (2). 

Dans  l'appUoation,  la  plupart  des  auteurs  dévient  du 
principe  que  nous  venons  de  formuler»  et  qui  est  celui  du 
droit  romain  (s).  Ils  traitent  la  doctrine  romaine  de  subti- 
lité. Qu^estH»  à  dire?  Une  doctrine  est-elle  fausse  par  cela 
seul  qu'elle  est  subtile  ?  Il  fitudrait  au  moins  prouver  en 
quoi  làle  est  fetusse  à  force  d'être  subtile.  Et  si  le  principe 
£A  que  les  jurisconsultes  romains  l'ont  formulé  est  faux, 
il  faut  dire  quel  est  le  vrai  principe.  On  chercherait  vaine- 
ment une  réponse  à  ces  questions  dans  les  auteurs  ;  les 
meilleurs  se  bornent  à  décider  les  difficultés  qui  se  pré- 
sentent, tantôt  par  une  raison,  tantôt  par  une  autre  (4). 
Gela  n'est  plue  on  principe,  c'est  l'absence  de  tout  prin- 
cipe«  Cest  ce  que  nous  allons  voir  en  Mtrant  dans  les 
détaUs. 

ISft.  Le  copropriiétatre  peut-il  sicquérir  une  servitude 
pour  le  fimds  qui  lui  appartient  w,  partie?  D'après  notre 
principe^  non,  en  ce  sens  du  moins  que  celui  qui  n'est  pro- 


(1)  Doranton.  t.  V,  p.  559,  tf>  549. 

(2)  Taalier,  Théorie  du  code  civU,  t.  II,  p.  437. 

(4)  Attbry  et  Raa,  t.  III,  p.  73  et  nif  .»«t  matm  19-12,  et  les  aatears  qai 
y  «ont  dite* 
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priétaire  du  fonds  que  pour  un  tiers  ou  un  quart  na  pas 
qualité  pour  stipuler  au  nom  de  ce  fonds,  alors  que  la 
servitude  doit  profiter  à  tout  le  fonds.  Mais  ce  principe 
abstrait  est  modifié  par  la  règle  que  le  code  civil  établit 
sur  les  effets  du  partage.  Puisqu'il  est  déclaratif  de  pro- 
priété, on  ne  peut  pas  décider  définitivement,  aussi  long- 
temps que  dure  l'indivision,  si  le  communiste  qui  a  acquis 
la  servitude  avait  qualité  ou  non  pour  parler  au  nom  de 
l'héritage  commun  ;  c'est  le  partage  qui  décidera  la  ques- 
tion, comme  nous  l'avons  dit  plus  haut  (n^  158). 

Pardessus  traite  la  théorie  romaine  de  subtilité.  Mais 
lui-mâme  n'admet  pas  que  l'acquisition  de  la  servitude  faite 
par  un  copropriétaire  soit  pleinement  valable.  Celui  qui 
deviendra  propriétaire  du  fonds  dominant,  en  vertu  du 
partage,  ne  sera  pas  lié  par  le  contrat,  dit-il,  mais  le  pro- 
priétaire du  fonds  servant  le  sera.  Sur  quoi  repose  cette 
distinction?  La  communauté,  dit-on,  donne  le  droit  de 
faire  ce  qui  est  profitable  aux  communistes  ainsi  qu'à  celui 
qui  stipule.  Qu'en  faut-il  conclure?  Que  la  servitude  est 
valablement  constituée?  Non,  car  la  stipulation  ne  lie  pas 
le  propriétaire  du  fonds  dominant.  Donc,  en  réalité,  le 
droit  réel  n'existe  pas.  Demolombe  a  encore  une  autre 
raison  :  on  peut  stipuler  au  profit- d'un  tiers,  lorsque  telle 
est  la  condition  d'une  stipulation  que  l'on  &it  pour  soi- 
même  (i).  On  abuse  singulièrement  de  l'article  1121.  Où 
est,  dans  l'espèce,  la  stipulation  principale  qui  valide  la 
stipulation  accessoire  faite  au  profit  d'un  tiers?  Il  n'y  a 
qu'une  seule  et  môme  stipulation  :  est-elle  valable  ou  ne 
l'est-elle  pas?  engendre-t-elle  une  servitude,  oui  ou  non? 
Il  faut  un  principe  quelconque  pour  décider  la  question 

Merlin  donne  un  singulier  effet  aux  servitudes  stipulées 
par  un  copropriétaire  :  «  Elles  vaudront  pour  la  totalité 
du  fonds,  par  la  nature  des  choses  ;  mais  le  droit  en  rési- 
dera toujours  dans  la  personne  du  propriétaire  qui  a  sti- 
pulé cet  avantage,  et  il  dépendra  de  lui  d'y  renoncer  quand 
il  jugera  à  propos  (2).  »»  N'est-ce  pas  dire  que  la  servitude 

(1)  PardessuB,  t.  II,  p.  40,  n<»  262  et  2Ô3.  Demolombe,  t.  XII,  p.  256, 
n«  761  ;  Daranton,  t.  V,  p.  561,  n»  550. 

(2)  Merliu,  Répertoire,  au  mot  Servitude,  §  XI,  n»  2  t  XXXI,  p.  57). 
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sera  tout  ensemble  réelle  et  personnelle?  En  vérité,  il  ne 
valait  pas  la  peine  de  répudier  les  subtilités  romaines, 
pour  aboutir  à  de  nouvelles  subtilités  qui  ont  le  tort  d*âtre 
moins  juridiques  que  celles  que  l'on  reproche  aux  juris- 
consultes romains.  Nous  devons  ajouter  que  Voet  s'était 
déjà  écarté  de  la  rigueur  romaine  (i) /Soit;  que  Ton  admette 
un  autre  principe,  nous  le  voulons  bien  ;  mais  quel  est  ce 
principe?  et  où  est-il  écrit?  Sur  chaque  question,  on  éta- 
blit un  principe  différent. 

t66.  Le  possesseur  peut-il  acquérir  une  servitude  pour 
le  fonds  qu'il  possède?  D'après  notre  principe,  non.  Le 
possesseur  n'a  pas  môme  un  droit  réel  dans  le  fonds  ;  il 
peut  d'un  instant  à  l'autre  être  évincé,  et  s'il  l'est,  il  est 
prouvé  qu'il  n'a  eu  aucune  qualité  pour  parler  au  nom  du 
fonds;  il  est  un  tiers,  et  la  stipulation  qu'il  fait  n'a  que  la 
force  d'un  simple  lien  d'ob^gation.  On  enseigne  généra- 
lement l'opinion  contraire.  Demanderons-nous  en  vertu  de 
quel  principe?  Il  y  a  autant  de  principes  que  d'auteurs.  Le 
possesseur,  dit  Toullier,  peut  acquérir  des  servitudes,  et 
celui  qui  les  aurait  accordées  ne  pourrait  révoquer  son 
consentement,  car  ce  n*est  pas  à  la  personne,  mais  au 
fonds  que  la  servitude  est  concédée  (2).  On  pourrait  faire 
le  môme  raisonnement  quant  au  preneur.  Il  j  a  donc  des 
détenteurs  qui  peuvent  stipuler  au  nom  du  fonds,  et  il  y 
en  a  d'autres  qui  ne  le  peuvent  pas.  Quel  est  le  principe 
d'après  lequel  on  décidera  de  la  capacité  ?  Pour  le  posses- 
seur, la  question  est  bien  simple  :  n'ayant  pas  de  droit 
réel,  il  n'y  a  pas  de  lien  entre  lui  et  le  fonds.  Le  posses- 
seur a,  il  est  vrai,  certains  droits,  mais  ces  droits  mômes 
témoignent  contre  lui  ;  en  effet,  la  possession,  qui  est  un 
fait,  ne  donne  d'autres  droits  que  ceux  que  la  loi  y  attache 
expressément;  il  suffit  donc  que  le  code  ne  lui  donne  pas 
le  droit  de  stipuler  une  servitude  pour  le  lui  refuser. 

Duvergier  n'approuve  pas  le  motif  allégué  par  Toullier. 
Selon  lui,  le  propriétaire  du  fonds  servant  est  lié  par  une 
stipulation  valable  dont  le  propriétaire  du  fonds  peut  ré- 

(1)  Voet,  Commentar,,  VIII,  4, 10,  p.  518, 

(2)  Toullier,  t.  Il,  d.  260,  n»  576. 
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clamer  le  bénéfice.  Si  nous  comprenons  bien,  le  cas  ren- 
trerait sous  Tapplication  de  l'article  1121.  Nous  deman- 
derons de  nouveau  où  est  la  stipulation  accessoire  faite  en 
faveur  d*un  tiers?  t^eut-on  dire  que  le  possesseur  stipule 
eh  faveur  du  propriétaire,  alors  qu'il  se  croît  lui-môme 
propriétaire,  s'il  est  de  bonne  foi?  Que  s'il  est  de  mauvaise 
foi,  il  veut  dépouiller  le  propriétaire  :  et  peut-on  dire 
que  celui  qui  dépouille  le  propriétaire  stipule  en  sa  fa- 
veur? 

Admettons  que  le  propiie taire  du  fonds  pouf  lequel  la 
servitude  est  acquise  puisse  réclamer  le  bénéfice  de  la 
stipulation.  Si  la  servitude  a  été  établie  à  titre  onéreux, 
le  propriétaire  devra-t-il  payer  le  prix  de  la  concession? 
Non,  dit  Pardessus,  il  n'est  pas  tenu  de  maintenir  la  ser- 
vitude. Est-ce  un  droit  réel  que  celui  dont  l'existence 
dépend  de  la  volonté  du  propriétaire?  Duvergier  veut  que 
Ton  applique  l'article  555  (i).  Cet  article  distingue  entre  le 
possesseur  de  bonne  foi  et  le  possesseur  de  mauvaise  foi  ; 
faudra-t-il  faire  la  même  distinction  quand  le  possesseur  a 
constitué  une  servitude?  Dans  quel  dédale  de  difficultés  on 
se  jette  quand  on  s'écarte  des  principes  ! 

t6î.  L'usufruitier  peut-il  acquérir  une  servitude  pour 
le  fonds  dont  il  a  la  jouissance?  Sur  cette  question  les 
auteurs  se  divisent.  Duranton  place  l'usufruitier  sur  la 
môme  ligne  que  le  fermier  (2).  L'assimilation  n'est  pas  exacte 
en  théorie,  puisque  l'usufruitier  a  un  lien  avec  le  fonds 
dans  lequel  il  a  un  droit  réel.  Mais  ce  lien  est-il  suffisant 
pour  qu  il  puisse  parler  au  nom  du  fonds?  En  droit  romain, 
il  ne  le  pouvait  pas.  Proudhon  lui-même  crie  â  la  subtilité. 
La  prétendue  subtilité  n'est  que  le  droit  dans  sa  finesse  et 
dans  sa  rigueur.  Notre  code  range  l'usufruitier  parmi  les 
possesseurs  précaires;  en  effet,  il  doit  rendre  le  fonds  au 
nu  propriétaire  de  qui  il  le  tient.  Détenteur  temporaire, 
il  est  sans  droit  et  sans  intérôt  quand  il  s'agit  de  stipuler 
un  avantage,  non  pour  le  temps  de  sa  jouissance,  mais 

(1)  Pardessus,  t.  II,  p.  37,  n»  260.  Duvergier  sur  Toullier,  t.  II,  p.  260, 
note  a. 

(2)  Duranton,  t.  V,  p.  561,  n»  550.  Proudhon,  De  l'usufruit,  t.  III|  p.  424, 
fiO"  1452  et  1453. 
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pour  le  fonds.  En  ce  sens,  Duranton  a  raison  de  Tassîmiler 
au  fermier. 

Toute  servitude  stipulée  par  l'usufruitier  est-elle  acquise 
au  fonds?  On  distingue  dans  Topinion  générale.  Si  1  usu- 
fruitier stipule  la  servitude  pour  son  avantage  personnel, 
on  décide  que  la  servitude  n*est  pas  acquise  au  fonds  : 
telle  serait  une  servitude  établie  à  titre  gratuit.  Mais 
peut-il  y  avoir  une  servitude  stipulée  pour  l'avantage  per- 
sonnel de  l'usufruitier  î  Serait-ce  là  une  servitude?  n  est-il 
pas  de  l'essence  de  la  servitude  d'être  établie  pour  le 
fonds  (i)?  Reste  à  savoir,  dans  l'opinion  générale,  quand  la 
servitude  est  constituée  dans  l'intérêt  de  l'usufruitier,  quand 
elle  le  sera  dans  l'intérêt  du  fonds  :  c'est  une  nouvelle  diffî- 
cultéy  et  elle  donne  lieu  à  un  nouveau  dissentiment.  Les 
uns  répondent  que  l'usufruitier  est  présumé  avoir  acquis 
la  servitude  in  perpetuum,  et  pour  l'avantage  du  fonds,  à 
moins  que  le  contraire  ne  résulte  du  titre  constitutif  (2J . 
D'autres  sont  un  peu  moins  explicites  et  se  contentent  de 
dire  que  l'usufruitier  sera  facilement  censé  avoir  entendu 
agir  pour  le  fonds,  par  conséquent  au  nom  du  propriétaire, 
sauf  pour  celui-ci  la  faculté  de  ratifier  (3).  Ainsi  il  faut  une 
ratification?  Non,  dit  Proudhon,  car  l'usufruitier  a  un 
mandat  tacite  pour  faire,  dans  l'intérêt  du  maître,  tout  ce 
qui  peut  être  utile  à  la  chose  soumise  à  sa  jouissance.  Nous 
avons  examiné  ailleurs  la  théorie  du  mandat  dont  l'usu- 
fruitier serait  investi  ;  nous  y  renvoyons  {4). 

16S.  Le  mandataire,  dit-on,  ainsi  que  le  gérant  d'affaires 
peuvent  stipuler  une  servitude  (5).  Quand  il  s'agit  d'un 
mandat  ordinaire,  l'article  1988  décide  que,  s'il  est  conçu 
en  termes  généraux,  il  ne  concerne  que  les  actes  d'admi- 
nistration. Est-ce  que  acquérir  une  servitude  est  un  acte 
d'administration?  La  question  est  douteuse,  puisque  le 
code  ne  définit  pas  ce  qu'il  entend  par  acte  d'administra- 
tion. Nous  serions  porté  à  répondre  affirmativement.  Le 


(1)  Vovez  le  tome  VII  de  mes  Principe,  p.  167,  n9  144. 

(2)  Aabry  et  Rau,  t.  III,  p.  73,  note  11  et  les  autears  qui  y  sont  cités. 

(3)  Demante,  t.  II,  p.  637,  n«  541  hU  V. 

(4)  Voyez  le  tome  VU  de  mes  Principes,  p.  59|  n"  46. 
(5}  Aubry  et  Rau,  1. 111,  p.  74. 
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mandataire  général  pourrait  acheter,  donc  acquérir  la  pro- 
priété ;  à  plus  forte  raison  peut-ii  acquérir  un  démembre- 
ment de  la  propriété.  Nous  reviendrons  sur  la  question  au 
titre  du  Mandat.  Il  faut  appliquer  le  môme  principe  aux 
administrateurs  légaux,  tels  que  le  tuteur  et  le  mari  ;  il 
est  certain  qu'ils  peuvent  acheter  des  immeubles,  donc  ils 
peuvent  aussi  stipuler  des  services  fonciers. 

169.  Un  porte-fort  peut-il  acquérir  une  servitude?  La 
plupart  des  auteurs  disent  qu'il  le  peut  (i).  Comment  con- 
cilier cette  opinion  avec  l'article  1121?  Aux  termes  de 
l'article  1119,  on  ne  peut,  en  général,  s'engager,  ni  stipu- 
ler en  son  propre  nom,  que  pour  soi-même.  L'article  1 120 
apporte  une  restriction  à  ce  principe,  pour  ce  qui  concerne 
les  promesses  ;  il  permet  de  se  porter  fort  pour  un  tiers  en 
promettant  le  fait  de  celui-ci.  Puis  vient  l'article  1 121,  qui 
autorise  aussi,  dans  certains  cas,  la  stipulation  au  profit 
d'un  tiers,  mais  il  ne  reproduit  pas  l'exception  établie  par 
l'article  1 120  pour  les  promesses  de  ceux  qui  se  portent 
fort.  Donc  on  ne  peut  pas  stipuler  pour  un  tiers  en  se  por- 
tant fort  pour  lui  (2).  Nous  reviendrons  sur  ce  point  au  titre 
des  Obligations,  où  nous  expliquerons  également  les  cas 
dans  lesquels  la  stipulation  pour  un  tiers  devient  valable 
en  vertu  de  l'article  1121. 

110.  Il  reste  une  dernière  question  en  cette  matière, 
si  élémentaire  tout  ensemble  et  si  difficile.  La  servitude 
est  stipulée  par  un  propriétaire  dont  le  droit  est  résoluble  : 
la  servitude  subsiste-t-elle  en  cas  de  résolution?  A  notre 
avis,  la  question  seule  est  une  hérésie.  Celui  dont  la  pro- 
priété est  résolue  est  censé  n'avoir  jamais  été  proprié- 
taire ni  possesseur;  en  vertu  de  quel  principe  pourrait- 
il  parler  au  nom  d'un  fonds  sur  lequel  il  n'a  eu  aucun 
droit?  M.Demolombe  distingue.  Si  le  propriétaire  sous  con- 
dition n'a  entendu  acquérir  la  servitude  que  pour  son  propre 
compte  et  pour  la  durée  seulement  éventuelle  de  son  droit, 
alors  évidemment  la  servitude  s'éteint  avec  le  droit  per- 
sonnel du  stipulant.  Mais  s'il  a  stipulé  la  servitude  en 


(1)  Aubry  et  Raa,  t.  III,  p.  74  et  note  12,  et  les  auteart  qui  y  sont  cités. 
[2/  C'est  ropinion  de  Duranton,  t.  V,  p.  560,  n"  549. 
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termes  absolus  pour  le  fonds,  dans  ce  cas,  dit-on,  Tancien 
propriétaire  peut  demander  le  maintien  de  la  servitude. 
Et  les  raisons?  D*abord,  dit-on,  le  propriétaire  sous  con- 
dition peut  améliorer  la  condition  du  fonds.  Est-ce  bien 
de  cela  qu  il  s*agit?  Avant  de  répondre  qu  il  peut  améliorer 
la  condition  du  fonds  en  stipulant  une  servitude,  il  faut 
voir  s'il  a  le  droit  de  parler  au  nom  du  fonds  ;  or,  le  pro- 
priétaire seul  a  ce  droit,  et  celui  dont  la  propriété  est  ré- 
solue n'a  jamais  été  propriétaire.  Nous  n'insistons  pas  sur 
la  question,  parce  que  nous  ne  la  considérons  pas  comme 
douteuse  (i). 

N<»  4.  MODALITÉ. 

171.  Les  servitudes  peuvent-elles  être  établies  à  temps 
ou  sous  condition?  On  l'admettait  en  droit  romain,  au 
moyen  d'une  exception  de  dol.  En  droit  moderne,  la  néces- 
sité de  cette  exception  n'existe  plus.  Il  est  de  principe  que 
les  parties  intéressées  peuvent  faire  telles  conventions 
qu'elles  jugent  convenables.  L'article  686  applique  ce  prin- 
cipe aux  servitudes  ;  il  n'y  apporte  qu'une  restriction  qui 
résulte  du  droit  commun  ;  «  pourvu  que  les  services  n'aient 
rien  de  contraire  à  l'ordre  public.  »  Or,  l'ordre  public  est 
hors  de  cause  quand  il  s'agit  d'un  terme  ou  d'une  condi- 
tion (2). 

Par  application  de  ce  principe,  il  faut  décider  que  l'on 
peut  établir  une  servitude  sur  un  fonds  que  l'on  se  pro- 
pose d'acquérir.  C'est  l'opinion  générale  (3).  Il  y  a  cepen- 
dant un  léger  motif  de  douter.  L'article  1174  dit  que 
«  toute  obligation  est  nulle  lorsqu'elle  a  été  contractée  sous 
une  condition  potestative  de  la  part  de  celui  qui  s'oblige.  » 
N'y  a-t-il  pas  condition  potestative  dans  l'espèce,  puisque 
celui  qui  promet  la  servitude  est  libre  d'acquérir  ou  de  ne 
pas  acquérir  le  fonds  sur  lequel  la  servitude  doit  être  con- 
stituée? On  répond,  et  la  réponse  est  décisive,  que  sans 

(1)  Duranton,  t.  V,  p.  563,  no*  554,  555.  En  sens  contraire,  Demolomba, 
t.  XII,  p.  254,  no758,  d'aprôs  Demante,  t.  II,  p.  654,  n^  560  bis. 

(2)  Demolombe,  t.  XII,  p.  209,  n»  703. 

(3)  Touiller,  t.  II.,  p.  260,  n*  578.  Duranton,  t.  V,  p.  485,  n^  443. 
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doute  le  promettant  est  libre  de  ne  pat  acheter,  mais  s'il 
achète,  il  nest  pas  libre  de  ne  pas  établir  de  servitude  sur 
le  fonds,  la  servitude  existe  malgré  lui  ;  donc  il  est  lié, 
et  partant  il  ny  a  pas  de  condition  potestative. 

Dans  une  espèce  qui  s*est  présentée  devant  la  cour  de 
Montpellier»  on  a  fait  une  autre  objection  ;  la  convention 
a  été  attaquée  comme  n'étant  faite  qu  en  faveur  de  la  per- 
sonne. En  vertu  d'anciens  actes,  les  habitants  d'une  com- 
mune avaient  stipulé  le  droit  de  se  servir  des  eaux  d'un 
canal,  pour  les  terres  leur  appartenant  dans  cette  com- 
mune, ainsi  que  pour  toutes  celles  qu'ils  possédaient  ou 
pourraient  posséder  à  l'avenir  hors  de  son  territoire.  Ce 
dernier  droit  leur  fut  contesté,  parce  que,  étant  stipulé 
pour  des  fonds  que  les  habitants  ne  possédaient  pas  encore, 
la  stipulation  était  réellement  faite  par  des  considérations 
purement  personnelles,  ce  qui  est  contraire  à  l'article  686, 
lequel  ne  permet  pas  de  stipuler  des  services  fonciers  en 
faveur  delà  personne,  Uobjection  n'était  pas  sérieuse;  tout 
ce  qu'il  y  a  de  personnel  dans  la  constitution  d'une  servitude 
pareille,  c  est  qu'il  faut  ôtre  habitant  de  la  commune  pour 
en  profiter  ;  du  reste  elle  est  stipulée,  non  pour  l'usage  des 
personnes,  mais  pour  l'utilité  des  héritages.  C'est  une  ser- 
vitude conditionnelle;  or,  rien  n'empâche  de  constituer 
une  servitude  sous  condition  (i). 

§  IL  Destination  du  père  de  famille. 

« 
IfO  1.  DtoNITION. 

179.  Aux  termes  de  l'article  692,  «  la  destination  du 
père  de  famille  vaut  titre  à  l'égard  des  servitudes  conti* 
nues  et  apparentes.  »  Ce  principe  est  emprunté  aux  cou- 
tumes d'Orléans  et  de  Paris,  lesquelles  déclaraient  que 
«  destination  de  père  de  famille  vaut  titre.  »  Pothier  nous 
dira  ce  que  l'on  entend  par  là.  Deux  héritages  appartien- 
nent au  même  maître  ;  il  emploie  l'un  des  fonds  au  service 

(1)  MontpeUier,  29  juin  1849  (Dalloz,  1S51,  2,  214). 
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de  lautre,  eu  pratiquant,  par  exemple,  des  vues  dans  une 
maison  donnant  sur  un  autre  héritage.  Tant  que  les  deux 
fonds  restent  dans  la  môme  main,  le  service  que  Tun  rend 
à  l'autre  n  est  pas  servitude,  parce  que  personne  ne  p§Ht 
avoir  de  servitude  sur  sa  propre  cj^ose  :  c  est  destinqfion 
du  père  de  famille.  Comment  cette  destination,  qui  nest 
que  l'exercice  du  droit  de  propriété,  peut-elle  devenir  une 
servitude?  Si  ces  héritages»  continue  Ppthier,  viennent  4 
appartenir  à  différents  maîtres,  soit  ps^r  Taliénation  que  I4 
propriétaire  fait  de  lun  des  fonds,  soit  par  le  partie  qui 
a  lieu  entre  ses  héritiers,  le  service  que  l'un  des  héritage^ 
tirait  de  l'autre  devient  un  droit  de  servitude,  sans  qu*il 
soit  besoin  que  par  l'aliénation  ou  par  le  partage  cette  ser- 
vitude ait  été  expressément  constituée  (i). 

Comment  se  fait-il  qu'une  servitude  naisse,  de  plein 
droit,  au  moment  où  les  deux  fonds  sont  séparés?  Si  Ton 
s'en  tient  à  l'adage  de  l'ancien  droit,  destination  vaut  titre, 
on  pourrait  croire  que  la  servitude  naît  de  la  velouté  tacite 
du  propriétaire  qui  a  destiné  l'un  des  fonds  au  service  de 
l'autre  et  qui  veut  que  les  choses  continuent  de  subsister 
dans  le  môme  état.  Cela  a  été  dit  (s).  Il  nous  semble  que 
cette  manière  d'expliquer  l'adage  ne  rend  pas  compte  de 
son  sens  véritable.  Destination  vaut  tit9*e,  disent  nos  an- 
ciennes coutumes.  Et  quand  y  a-t-il  titre?  Lorsque,  comme 
le  dit  Pothier,  les  parties  intéressées  conviennent  expres- 
sément que  les  choses  resteront  dans  l'état  où  le  propriétaire 
les  avait  mises,  et  seront  maintenues  à  titre  de  servitude. 
Faut-il  pour  cela  une  convention  expresse?  Non,  répond 
Pothier,  les  fonds  sont  vendus  dans  l'état  où  ils  se  trouvent  ; 
et  il  en  est  de  môme  du  partage.  La  volonté  des  parties  est 
donc,  à  moins  qu'elles  ne  disent  le  contraire,  que  le  service 
établi  par  l'ancien  propriétaire  au  profit  de  l'un  des  fonds 
se  continue  ;  mais  |es  fonds  appartenant  désormais  à  des 
maîtres  différents,  le  service  ne  se  fait  plus  à  titre  de  pro- 
priété, il  ne  peut  se  faire  qu'à  titre  de  servitude.  C'est  en 
ce  sens  que  les  coutumes  assimilaient  la  destination  au 


(1)  Pothier,  Coutume  d'Orléans,  art.  228. 

(2)  Duranton,  t.  V,  p.  575,  n»  568. 
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titre;  il  y  a  en  effet  analogie  complète;  le  titre  est  une 
convention  expresse,  et  la  destination  une  convention  tacite. 
De  là  suit  que  la  servitude  naît,  non  de  la  volonté  exclusive 
du  propriétaire  qui  a  destiné  l'un  des  fonds  au  service  de 
Tautre,  mais  du  concours  de  volontés  de  ceux  qui  prennent 
part  au  contrat  par  lequel  la  division  des  fonds  sopére. 
En  cas  de  partage,  le  propriétaire  étant  mort,  sa  volonté 
n'est  pour  rien  dans  l'établissement  de  la  servitude  ;  il  n'y 
intervient  que  par  la  destination  qu'il  a  donnée  aux  fonds  (i). 

t7S.  Il  y  a  cependant  une  différence  considérable  entre 
le  titre  et  la  destination  du  père  de  famille,  comme  nous 
le  dirons  plus  loin.  Pour  le  moment,  il  faut  insister  sur  le 
principe  juridique  qui  donne  naissance  à  la  servitude  par 
suite  de  destination  ;  il  n'y  en  a  pas  d'autre  que  le  con- 
cours de  volontés  des  parties  contractantes.  Mais  leur  con- 
sentement n'est  que  tacite  ;  de  là  suit  que  si  elles  se  sont 
expliquées  sur  l'existence  des  servitudes,  lors  de  l'aliéna- 
tion ou  lors  du  partage,  il  ne  peut  ôtre  question  de  desti- 
nation du  père  de  famille,  car  il  ne  peut  plus  s'agir  de 
volonté  tacite,  alors  que  les  parties  ont  manifesté  leur  vo- 
lonté d'une  manière  expresse.  Si  donc  un  débat  s*élève 
entre  elles  sur  les  servitudes,  il  sera  vidé  par  les  titres  et 
non  par  les  articles  692  et  693.  Il  n'y  a  pas  l'ombre  d'un 
doute  sur  ce  point;  la  question  a  cependant  été  portée 
plusieurs  fois  devant  la  cour  de  cassation,  elle  a  toujours 
reçu  la  sanction  que  nous  venons  de  lui  donner  (2). 

174.  Quand  y  a-t-il  destination  du  père  de  famille? 
L'article  693  répond  :  «  Il  n'y  a  destination  du  père  de 
famille  que  lorsqu'il  est  prouvé  que  les  deux  fonds  actuel- 
lement divisés  ont  appartenu  au  môme  propriétaire,  et  que 
c'est  par  lui  que  les  choses  ont  été  mises  dans  l'état  duquel 
résulte  la  servitude,  n  La  première  condition  requise  pour 
qu'il  y  ait  destination  est  donc  que  le  propriétaire  ait  des- 
tiné l'un  des  fonds  au  service  de  l'autre.  Il  va  sans  dire 
que  les  locataires  et  les  fermiers  ne  peuvent  pas  établir 
une  destination  du  père  de  famille  :  n'ayant  aucun  lien 

(1)  Comparez  Demolombe,  t.  Xll,  p.  318.  n^  804  et  p.  323,  n»  8ûD. 

(2)  Arrêts  de  rejet  du  5  avril  1836  (Dalluz,  au  mot  iSercUude,  u«>  1004, 5<>) 
•t  du  29  janvier  1839  {ibid.,  n"  1015,  2'»), 
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avec  le  fonds,  ils  n'ont  aucune  qualité  pour  destiner  l'un 
<les  fonds  au  service  de  l'autre.  Que  faut-il  dire  de  l'usu- 
fruitier? Dans  l'opinion  que  nous  avons  enseignée,  il  n'y 
a  aucun  doute.  L'usufruitier  ne  pouvant  établir  une  ser- 
vitude sur  les  fonds  dont  il  a  la  jouissance,  n'a  pas  non  plus 
le  droit  de  donner  aux  fonds  une  destination  d'où  naîtra 
une  servitude.  Cela  est  admis  par  tout  le  monde,  même 
par  ceux  qui  enseignent  que  l'usufruitier  peut  constituer 
une  servitude  par  titre.  M.  Demolombe  dit  très-bien  que 
l'usufruitier,  n'ayant  qu'un  droit  temporaire,  ne  peut  avoir 
la  pensée  de  perpétuité  qu'exige  la  destination  (i).  Mais 
toute  servitude  n'implique-t-elle  pas  une  idée  de  perpétui(é|j 
et  si  l'usufruitier  ne  peut  concourir  tacitement  à  l'établisse- 
ment d'une  servitude  par  destination,  parce  que  l'esprit 
de  perpétuité  lui  manque,  comment  aurait-il  le  droit  d'éta- 
blir par  sa  volonté  expresse  une  servitude  qui  exige  ce  mâme 
esprit  de  perpétuité?  La  contradiction  nous  paraît  évidente. 
175.  Les  auteurs  s'accordent  à  exiger  une  seconde 
condition  qui  n'est  pas  écrite  dans  le  texte  de  la  loi  :  il 
faut  que  le  service  que  l'un  des  fonds  rend  à  l'autre  ait 
un  caractère  de  perpétuité.  Dumoulin  déjà  le  dit  dans  son 
commentaire  sur  la  coutume  de  Paris.  Le  code,  dit  le  rap- 
porteur du  Tribunat,  n'avait  pas  besoin  d'énoncer  cette 
condition,  parce  qu'elle  est  une  conséquence  nécessaire  de 
l'ensemble  de  sa  théorie  (2).  En  effet,  la  destination,  ou  le 
service  que  l'un  des  fonds  rend  à  l'autre,  est  une  des  causes 
qui  conduisent  à  l'établissement  des  servitudes  ;  or,  toute 
servitude  est  créée  dans  un  esprit  de  perpétuité  ;  c'est  une 
modification  de  la  propriété,  permanente  comme  la  pro- 
priété même.  Le  mot  même  de  destination  implique  une 
idée  de  perpétuité  dans  le  langage  juridique.  Il  y  a  des 
objets  mobiliers  qui  deviennent  immeubles  par  destination  ; 
le  propriétaire  seul  a  le  droit  d'immobiliser  des  choses  mo- 
bilières, soit  en  les  attachant  à  perpétuelle  demeure  à  un 
fonds,  soit  en  les  y  plaçant  pour  servir  à  son  exploitation. 
Pourquoi  le  propriétaire  seul  a-t-il  ce  droit?  Parce  que  lui 

(1)  Demolombe,  t.  XII,  p.  325,  n»  811. 

(2)  Albisson,  Rapport  fait  au  Tribunat,  n''  lô(Locrô,  t.  IV,  p.  190). 
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titre  ;  il  y  a  en  efifet  analogie  complète  ;  le  titre  est  une 
convention  expresse,  et  la  destination  une  convention  tacite. 
De  là  suit  que  la  servitude  naît,  non  de  la  volonté  exclusive 
du  propriétaire  qui  a  desliné  l'un  des  fonds  au  service  de 
Tautre,  mais  du  concours  de  volontés  de  ceux  qui  prennent 
part  au  contrat  par  lequel  la  division  des  fonds  s  opère. 
En  cas  de  partage,  le  propriétaire  étant  mort,  sa  volonté 
n'est  pour  rien  dans  l'établissement  de  la  servitude  ;  il  n'y 
intervient  que  par  la  destination  qu'il  a  donnée  aux  fonds  (i). 

17S.  Il  y  a  cependant  une  différence  considérable  entre 
le  titre  et  la  destination  du  père  de  famille,  comme  nous 
le  dirons  plus  loin.  Pour  le  moment,  il  faut  insister  sur  le 
principe  juridique  qui  donne  naissance  à  la  servitude  par 
suite  de  destination  ;  il  n'y  en  a  pas  d'autre  que  le  con- 
cours de  volontés  des  parties  contractantes.  Mais  leur  con- 
sentement n'est  que  tacite  ;  de  là  suit  que  si  elles  se  sont 
expliquées  sur  l'existence  des  servitudes,  lors  de  l'aliéna- 
tion ou  lors  du  partage,  il  ne  peut  être  question  de  desti- 
nation du  père  de  famille,  car  il  ne  peut  plus  s'agir  de 
volonté  tacite,  alors  que  les  parties  ont  manifesté  leur  vo- 
lonté d'une  manière  expresse.  Si  donc  un  débat  s'élève 
entre  elles  sur  les  servitudes,  il  sera  vidé  par  les  titres  et 
non  par  les  articles  692  et  693.  Il  n'y  a  pas  l'ombre  d'un 
doute  sur  ce  point;  la  question  a  cependant  été  portée 
plusieurs  fois  devant  la  cour  de  cassation,  elle  a  toujours 
reçu  la  sanction  que  nous  venons  de  lui  donner  (2). 

174.  Quand  y  a-t-il  destination  du  père  de  famille? 
L'article  693  répond  :  «  Il  n'y  a  destination  du  père  de 
famille  que  lorsqu'il  est  prouvé  que  les  deux  fonds  actuel- 
lement divisés  ont  appartenu  au  mâme  propriétaire,  et  que 
c'est  par  lui  que  les  choses  ont  été  mises  dans  l'état  duquel 
résulte  la  servitude.  »  La  première  condition  requise  pour 
qu'il  y  ait  destination  est  donc  que  le  propriétaire  ait  des- 
tiné l'un  des  fonds  au  service  de  l'autre.  Il  va  sans  dire 
que  les  locataires  et  les  fermiers  ne  peuvent  pas  établir 
une  destination  du  père  de  famille  :  n'ayant  aucun  lien 

(1)  Comparez  Demolombe,  t.  Xll,  p.  318,  u*»  804  et  p.  323,  n»  809. 

(2)  Arrôts  de  rejet  du  5  avril  1836  (Daliois,  au  mot  ^erçUude,  u»  1004, 5°) 
et  du  29  Janvier  1839  {ibid.,  n"  1015,  ^), 
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avec  le  fonds,  ils  n'ont  aucune  qualité  pour  destiner  l'un 
•des  fonds  au  service  de  l'autre.  Que  faut-il  dire  de  l'usu- 
fruitier? Dans  l'opinion  que  nous  avons  enseignée,  il  n  y 
a  aucun  doute.  L'usufruitier  ne  pouvant  établir  une  ser- 
vitude sur  les  fonds  dont  il  a  la  jouissance,  n'a  pas  non  plus 
le  droit  de  donner  aux  fonds  une  destination  d'où  naîtra 
une  servitude.  Cela  est  admis  par  tout  le  monde,  même 
par  ceux  qui  enseignent  que  l'usufruitier  peut  constituer 
une  servitude  par  titre.  M.  Demolombe  dit  très-bien  que 
l'usufruitier,  n'ayant  qu'un  droit  temporaire,  ne  peut  avoir 
la  pensée  de  perpétuité  qu'exige  la  destination  (i).  Mais 
toute  servitude  n'implique-t-elle  pas  une  idée  de  perpétuité|f 
et  si  l'usufruitier  ne  peut  concourir  tacitement  à  l'établisse- 
ment d'une  servitude  par  destination,  parce  que  l'esprit 
de  perpétuité  lui  manque,  comment  aurait-ii  le  droit  d'éta- 
blir par  sa  volonté  expresse  une  servitude  qui  exige  ce  mâme 
esprit  de  perpétuité?  La  contradiction  nous  parait  évidente. 
195.  Les  auteurs  s'accordent  à  exiger  une  seconde 
condition  qui  n'est  pas  écrite  dans  le  texte  de  la  loi  :  il 
faut  que  le  service  que  l'un  des  fonds  rend  à  l'autre  ait 
un  caractère  de  perpétuité.  Dumoulin  déjà  le  dit  dans  son 
commentaire  sur  la  coutume  de  Paris.  Le  code,  dit  le  rap- 
porteur du  Tribunat,  n'avait  pas  besoin  d'énoncer  cette 
condition,  parce  qu'elle  est  une  conséquence  nécessaire  de 
l'ensemble  de  sa  théorie  (2).  En  effet,  la  destination,  ou  le 
service  que  l'un  des  fonds  rend  à  l'autre,  est  une  des  causes 
qui  conduisent  à  l'établissement  des  servitudes  ;  or,  toute 
servitude  est  créée  dans  un  esprit  de  perpétuité;  c'est  une 
modification  de  la  propriété,  permanente  comme  la  pro- 
priété môme.  Le  mot  même  de  destination  implique  une 
idée  de  perpétuité  dans  le  langage  juridique.  Il  y  a  des 
objets  mobiliers  qui  devfennent  immeubles  par  destination  ; 
le  propriétaire  seul  a  le  droit  d'immobiliser  des  choses  mo- 
bilières, soit  en  les  attachant  à  perpétuelle  demeure  à  un 
fonds,  soit  en  les  y  plaçant  pour  servir  à  son  exploitation. 
Pourquoi  le  propriétaire  seul  a-t-il  ce  droit?  Parce  que  lui 


(1)  Demolombe,  t.  XII,  p.  325,  n®  811. 

(2)  Albisson,  Rapport  fait  au  Tribunat,  u^  16(Locrô,  t.  IV,  p.  190). 


204  DROITS   RÉELS.  ■ 

titre  ;  il  y  a  en  effet  analogie  complète  ;  le  titre  est  une 
convention  expresse,  et  la  destination  une  convention  tacite. 
De  là  suit  que  la  servitude  naît,  non  de  la  volonté  exclusive 
du  propriétaire  qui  a  destiné  Tun  des  fonds  au  service  de 
l'autre,  mais  du  concours  de  volontés  de  ceux  qui  prennent 
part  au  contrat  par  lequel  la  division  des  fonds  sopère. 
En  cas  de  partage,  le  propriétaire  étant  mort,  sa  volonté 
n*est  pour  rien  dans  l'établissement  de  la  servitude  ;  il  n'y 
intervient  que  par  la  destination  qu'il  a  donnée  aux  fonds  (i). 

193.  Il  y  a  cependant  une  différence  considérable  entre 
le  titre  et  la  destination  du  père  de  famille,  comme  nous 
le  dirons  plus  loin.  Pour  le  moment,  il  faut  insister  sur  le 
principe  juridique  qui  donne  naissance  à  la  servitude  par 
suite  de  destination  ;  il  n'y  en  a  pas  d'autre  que  le  con- 
cours de  volontés  des  parties  contractantes.  Mais  leur  con- 
sentement n'est  que  tacite  ;  de  là  suit  que  si  elles  se  sont 
expliquées  sur  l'existence  des  servitudes,  lors  de  l'aliéna- 
tion ou  lors  du  partage,  il  ne  peut  âtre  question  de  desti- 
nation du  père  de  famille,  car  il  ne  peut  plus  s'agir  de 
volonté  tacite,  alors  que  les  parties  ont  manifesté  leur  vo- 
lonté d'une  manière  expresse.  Si  donc  un  débat  s'élève 
entre  elles  sur  les  servitudes,  il  sera  vidé  par  les  titres  et 
non  par  les  articles  692  et  693.  Il  n'y  a  pas  l'ombre  d'un 
doute  sur  ce  point;  la  question  a  cependant  été  portée 
plusieurs  fois  devant  la  cour  de  cassation,  elle  a  toujours 
reçu  la  sanction  que  nous  venons  de  lui  donner  (2). 

194.  Quand  y  a-t-il  destination  du  père  de  famille? 
L'article  693  répond  :  ^  Il  n'y  a  destination  du  père  de 
famille  que  lorsqu'il  est  prouvé  que  les  deux  fonds  actuel- 
lement divisés  ont  appartenu  au  môme  propriétaire,  et  que 
c'est  par  lui  que  les  choses  ont  été  mises  dans  l'état  duquel 
résulte  la  servitude.  »»  La  première  condition  requise  pour 
qu'il  y  ait  destination  est  donc  que  \e  propriétaire  ait  des- 
tiné l'un  des  fonds  au  service  de  l'autre.  Il  va  sans  dire 
que  les  locataires  et  les  fermiers  ne  peuvent  pas  établir 
une  destination  du  père  de  famille  :  n'ayant  aucun  lien 

(1)  Comparez  Demolombe,  t.  XII,  p.  318,  n»  804  et  p.  323,  n»  809. 

(2)  Arrêts  de  rejet  du  5  avril  1836  (Dallo^,  au  mot  ^eroUude,  u"  1004, 5°) 
•t  du  29  janvier  1839  {ibid,,  n»  1015,  2^j. 
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avec  le  fonds,  ils  n'ont  aucune  qualité  pour  destiner  Tun 
•des  fonds  au  service  de  l'autre.  Que  faut-il  dire  de  l'usu- 
fruitier? Dans  l'opinion  que  nous  avons  enseignée,  il  n'y 
a  aucun  doute.  L'usufruitier  ne  pouvant  établir  une  ser- 
vitude sur  les  fonds  dont  il  a  la  jouissance,  n'a  pas  non  plus 
le  droit  de  donner  aux  fonds  une  destination  d'où  naîtra 
une  servitude.  Cela  est  adoiis  par  tout  le  monde,  môme 
par  ceux  qui  enseignent  que  l'usufruitier  peut  constituer 
une  servitude  par  titre.  M.  Demolombe  dit  très-bien  que 
l'usufruitier,  n'ayant  qu'un  droit  temporaire,  ne  peut  avoir 
la  pensée  de  perpétuité  qu'exige  la  destination  (i).  Mais 
toute  servitude  n'implique-t-elle  pas  une  idée  de  perpétuité]? 
et  si  l'usufruitier  ne  peut  concourir  tacitement  à  l'établisse- 
ment d'une  servitude  par  destination,  parce  que  l'esprit 
de  perpétuité  lui  manque,  comment  aurait-il  le  droit  d'éta- 
blir par  sa  volonté  expresse  une  servitude  qui  exige  ce  même 
esprit  de  perpétuité?  La  contradiction  nous  parait  évidente. 
195.  Les  auteurs  s'accordent  à  exiger  une  seconde 
condition  qui  n'est  pas  écrite  dans  le  texte  de  la  loi  :  il 
faut  que  le  service  que  l'un  des  fonds  rend  à  l'autre  ait 
un  caractère  de  perpétuité.  Dumoulin  déjà  le  dit  dans  son 
commentaire  sur  la  coutume  de  Paris.  Le  code,  dit  le  rap- 
porteur du  Tribunat,  n'avait  pas  besoin  d'énoncer  cette 
condition,  parce  qu  elle  est  une  conséquence  nécessaire  de 
l'ensemble  de  sa  théorie  (2).  En  effet,  la  destination,  ou  le 
service  que  l'un  des  fonds  rend  à  l'autre,  est  une  des  causes 
qui  conduisent  à  l'établissement  des  servitudes  ;  or,  toute 
servitude  est  créée  dans  un  esprit  de  perpétuité  ;  c'est  une 
modification  de  la  propriété,  permanente  comme  la  pro- 
priété même.  Le  mot  même  de  destination  implique  une 
idée  de  perpétuité  dans  le  langage  juridique.  Il  y  a  des 
objets  mobiliers  qui  deviennent  immeubles  par  destination  ; 
le  propriétaire  seul  a  le  droit  d'immobiliser  des  choses  mo- 
bilières, soit  en  les  attachant  à  perpétuelle  demeure  à  un 
fonds,  soit  en  les  y  plaçant  pour  servir  à  son  exploitation. 
Pourquoi  le  propriétaire  seul  a-t-il  ce  droit?  Parce  que  lui 


(1)  Demolombe,  t.  XII,  p.  .125,  n^  811. 

(2)  Albisson,  Rapport  fait  au  Tribunat,  a'^  ld(Locré,  t.  IV,  p.  190). 
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tandis  quil  peut  y  en  avoir  quand  c'est  lui  le  premier 
qui  a  créé  Tétat  de  choses  qui  constitue  la  destination  (i). 

198.  Les  fonds  doivent  être  divisés  :  c'est  lors  de  la 
division  que  la  servitude  naît,  et  c'est  seulement  alors 
qu'elle  peut  naître,  puisque  jusque-là  le  service  que  l'un 
des  héritages  rendait  à  l'autre  était  l'exercice  du  droit  de 
propriété.  Au  moment  même  où  les  fonds  sont  divisés,  la 
servitude  prend  naissance,  peu  importe  quelle  est  la  cause 
de  la  division.  Les  causes  habituelles  sont  l'aliénation  de 
l'un  des  fonds  ou  des  deux  fonds,  et  le  partage.  Il  y  aurait 
servitude  par  destination,  quand  môme  la  vente  serait 
forcée  (2).  On  pourrait  croire  que  la  vente  forcée  exclut  le 
consentement  du  propriétaire,  et  par  suite  la  destination. 
Non,  dans  la  vente  forcée,  il  y  a  aussi  consentement,  puis- 
qu'il y  a  contrat.  D'ailleurs  la  destination  ne  repose  pas  sur 
le  consentement  donné  au  fait  juridique  qui  amène  la  divi- 
sion des  fonds  ;  elle  se  fonde  sur  le  maintien  de  la  destina- 
tion, du  service  que  l'un  des  fonds  rend  à  l'autre.  Quand  les 
fonds  sont  partagés,  il  n'y  a  aucun  consentement  de  l'ancien 
propriétaire  ;  il  y  a  néanmoins  servitude  par  destination. 

199.  La  jurisprudence  exige  cependant  une  condition 
concernant  la  division  des  fonds,  c'est  que  le  propriétaire 
qui  a  établi  la  destination  ait  eu  la  propriété  irrévocable 
des  deux  fonds  (3).  S'il  a  fait  servir  l'un  des  fonds  à  l'autre, 
alors  qu'il  n'avait  qu'une  propriété  révocable  ou  résoluble 
ou  annulable  de  l'un  des  héritages,  et  si  ensuite  il  y  a  ré- 
vocation, résolution  ou  annulation,  il  n'y  aura  pas  desti- 
nation. En  apparence,  on  pourrait  croire  que  les  deux  fonds 
ont  appartenu  au  môme  propriétaire  et  qu'ils  sont  actuel- 
lement divisés;  en  réalité,  celui  qui  a  établi  le  service 
étant  considéré  comme  n'ayant  jamais  été  propriétaire  de 
l'un  des  fonds,  il  n'y  a  eu  ni  réunion  ni  division  des  héri- 
tages, ni  par  conséquent  droit  de  destiner  l'un  des  fonds 

(1)  C'est  Topinion  la  plus  généralement  suivie.  Aubry  et  Rau,  t.  III, 
p.  84  et  note  2.  Bordeaux,  21  février  1826  (Dalloz,  au  mot  Sei'vîtude, 
n<*  1017).  En  sens  contraire,  Duranton,  t.  V,  p.  577,  n**  570,  et  Duvergier 
sur  Touiller,  t.  II,  p.  276,  note  a. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  84  et  note  4.  Comparez  arrêt  de  cassation 
du  30  novembre  1853  (Dalloz,  1854,  1,  17). 

(3;  Paris,  11  avril  1836  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n»  lOlôi. 
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au  service  de  lautre.  Ainsi  toutes  les  conditions  de  la  des* 
tination  manquent. 

De  môme,  il  a  été  jugé  qu'il  n*y  a  pas  destination  du 
père  de  famille  lorsque  le  fait  juridique  qui  opère  la  divi- 
sion ne  constitue  qu  une  dévolution  temporaire  de  jouis- 
sance :  telle  serait  une  donation  en  avancement  d'hoirie. 
Le  rapport  anéantit  le  transport  de  propriété,  pour  ne 
laisser  qu'une  jouissance  des  fruits  au  donataire;  mais  la 
donation  étant  considérée,  en  droit,  comme  n'ayant  jamais 
existé,  il  n'y  a  pas  eu,  légalement,  de  division  des  fonds  ; 
c'est-à-dire  que  les  parties  ne  sont  pas  censées  avoir  voulu 
perpétuer  un  service  à  titre  de  servitude,  alors  que  la  sé- 
paration d'où  naît  la  servitude  n'est  que  temporaire,  et 
qu'elle  s'évanouit  en  réalité  par  le  rapport  (i). 

180.  Il  se  présente  une  dernière  question  au  sujet  de 
la  division  des  héritages.  Le  propriétaire  vend  l'héritage 
dans  son  ensemble,  sans  le  fractionner,  à  plusieurs  acqué- 
reurs. Ce  n'est  que  postérieurement  à  la  vente  que  les 
acquéreurs  divisent  entre  eux  l'immeuble.  Y  aura-t-il  ser- 
vitude par  destination  si  une  partie  du  fonds  rend  un  ser- 
vice à  l'autre?  Il  a  été  jugé  que  la  division  devait  être  le 
fait  du  propriétaire  môme  qui  a  établi  l'état  de  choses  d'où 
doit  résulter  la  servitude  (2).  Le  code  ne  dit  pas  cela.  En 
cas  de  partage  par  les  héritiers  du  propriétaire,  la  divi- 
sion ne  procède  certes  pas  de  lui.  Peu  importe  d'ailleurs 
d'où  procède  la  division,  pourvu  que  ceux  qui  la  font  main- 
tiennent le  service  que  les  parties  divisées  se  rendaient 
avant  la  division.  Dans  l'espèce  décidée  par  la  cour  de 
Liège,  l'un  des  acquéreurs  avait  fait  des  travaux  qui 
avaient  changé  notablement  l'état  des  lieux.  L'arrêt  insiste 
sur  ce  point.  Sans  doute  si  le  service  était  postérieur  à  la 
division,  il  ne  pourrait  plus  s'agir  de  destination  ni  de 
servitude;  il  faut  que  le  service  existe  lors  de  la  division, 
et  qu*à  ce  moment  le  consentement  tacite  des  parties  con- 
tractantes le  maintienne.  Mais  si  l'état  des  choses  existant 
lors  de  la  division  constituait  une  destination  du  père  de 


s 


1)  Ba0tia,  17  décembre  1856  (Dalloz,  1858,  2,  211). 
)  Liège,  1«  décembre  1869  [Pasicrisie,  1870,  2,  283) 
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famille,  la  servitude  naîtrait  itûmédiat^ment,  quand  même 
Tun  des  acquéreurs  ferait  ensuite  des  innovations  ;  sauf  à 
appliquer  l'article  701  qui  règle  les  droits  et  les  obliga- 
tions qui  résultent  de  l'établissement  d'une  servitude. 

181.  Celui  qui  invoque  la  destination  du  père  de  fa- 
mille, en  guise  de  titre,  doit  prouver  que  les  conditions 
requises  par  la  loi  existent,  si  la  chose  est  contestée.  Quel 
est  l'objet  précis  de  la  preuve?  et  comment  se  fait-elle? 
D'après  l'article  693,  le  demandeur  doit  prouver  d'abord 
que  les  deux  fonds  actuellement  divisés  ont  appartenu  au 
môme  propriétaire  ;  puis,  que  c'est  par  lui  que  les  choses 
ont  été  mises  dans  l'état  duquel  résulte  la  servitude,  ou, 
si  l'on  adopte  notre  interprétation,  qu'il  les  a  laissées  dans 
cet  état.  Cette  double  preuve  peut-elle  se  faire  par  té- 
moins? Il  y  a  quelque  incertitude  sur  ce  point  dans  la 
doctrine.  Le  doute  remonte  à  l'ancien  droit.  La  première 
rédaction  de  la  coutume  de  Paris  n'exigeait  pas  d'écrit, 
tandis  que  la  nouvelle  rédaction  porte  (art.  216)  :  «  Des* 
tination  du  père  de  famille  vaut  titre,  quand  elle  est,  ou  a 
été  par  écrit,  et  non  autrement.  »  Ferrière  dit  que  Sans 
écrit  il  y  aurait  beaucoup  d'abus,  que  toutes  les  entre- 
prises faites  clandestinement  seraient  soutenues  de  la  des- 
tination. Ce  motif  tombe  lorsque  les  servitudes  sont  ap- 
parentes, ou,  comme  on  disait  jadis,  lorsque  les  choses 
sont  visibles.  Aussi,  malgré  les  termes  absolus  de  la  cou- 
tume, les  interprètes  admettaient  la  preuve  testimoniale 
quand  il  n'y  avait  aucun  danger  de  fraude  (i). 

Les  auteurs  du  code  civil  n'ont  pas  reproduit  la  dispo- 
sition de  la  coutume  qui  exigeait  un  écrit.  En  fauMl  con- 
clure qu'ils  ont  entendu  admettre  là  preuve  testimoniale  (2)? 
La  conclusion  nous  paraît  trop  absolue  et  peu  juridique. 
Il  y  a  des  règles  générales  sur  les  preuves  au  titre  des 
Obligations;  elles  doivent  recevoir  leur  application  dans 
tous  les  cas  où  la  loi  n'y  déroge  pas  formellement.  Que 
prouve  donc  le  silence  de  l'article  692?  Que  le  droit  com- 
mun est  maintenu.  C'est  donc  d'après  les  principes  géné- 


(1)  Ferrière,  Commentaire  sur  la  coutume  de  Paris,  t.  II,  p.  1T71,  n*  2, 

(2)  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  t.  II,  p.  238,  n*  353. 
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raux  que  la  question  doit  être  décidée.  On  s*accorde  à 
admettre  la  preuve  testimoniale  pour  établir  que  l'état  des 
choses  d*où  résulte  la  servitude  existait  avant  la  sépara- 
tion des  deux  fonds.  En  effet,  quest-ce  que  cet  état  des 
ohoses  dont  parle  Farticle  693?  Ce  sont  des  travaux  exécu- 
tés sur  Fun  des  fonds  :  telle  serait  une  fenêtre  d*aspect 
pratiquée  dans  le  mur  d*un  bâtiment.  Or,  ce  sont  là  des 
faits  matériels  qu'il  est  permis  de  prouver  indéfiniment 
par  témoins,  quelle  que  soit  la  valeur  pécuniaire  du  litige, 
comnàe  nous  le  dirons  au  titre  des  Obligations.  Reste  la 
seconde  preuve  :  que  les  deux  fonds  ont  appartenu  à  la 
même  personne.  Est-ce  là  un  fait  juridique  qui  tombe  sous 
rapplication  de  Tarticle  1341,  ou  est-ce  un  fait  pur  et 
simple?  Pardessus  dit  que  c'est  un  fait  juridique,  car  il 
s  a^it  d  une  question  de  propriété  ;  or,  la  propriété  s'établit 
pai^  des  titres,  que  l'on  peut  et  que  l'on  doit  constater  par 
écrit.  Cela  est  tràs^vrai  quand  c'est  celui  qui  se  prétend 
propriétaire  qtii  demande  à  faire  preuve  de  son  droit  ; 
encore  faut^il  faire  une  exception  s'il  allègue  la  prescrip* 
tion,  car  la  possession  se  prouve  toigours  par  témoins. 
Mais,  dans  l'espèce,  il  ne  s'agit  pas  d'une  question  de 
revendication  ;  c'est  un  acquéreur  ou  un  copartageant  qui 
demande  à  prouver  que  deux  fonds  ont  été  réunis  dans 
les  mains  d'un  seul  et  môme  propriétaire  ;  à  son  égard, 
cette  circonstance  ne  constitue  pas  un  fait  juridique,  c'est 
un  fait  matériel.  D'ailleurs  il  est  un  tiers;  or,  comme  tel, 
il  peut  être  dans  l'impossibiUté  de  se  procurer  la  preuve 
littérale  du  fait  que  les  deux  fonds  ont  appartenu  à  un 
môme  propriétaire;  il  peut  donc  invoquer  l'exception  do 
l'article  1348.  En  définitive,  la  preuve  testimoniale  sera 
admissible,  non  pas  en  vertu  de  l'article  602,  mais  par 
application  des  principes  généraux  qui  régissent  cette 
preuve  (i). 

(1)  Toullier,  t.  II,  p. 677,  n"*' 610  ^611.  Demolombe,  t.  XII,  p.  326, n»  812. 
Aubi7  et  Raa,  t.  ÎII,  p.  S5  et  note  6.  En  sens  contraire,  Pardessus,  t.  Il, 
p.  122,  n*^  290  et  291,  et  Delviacôurt,  t.  !•%  p.  105,  bote  7. 
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N'ô  2«  QUBLLES  SERVITUDES  PEUVENT  S^ACQUÉRIR  PAR  DESTINATION. 

18S.  Aux  termes  de  l'article  692,  la  destination  du  père 
de  famille  vaut  titre,  mais  seulement  à  Tégard  des  servi- 
tudes continues  et  apparentes.  Pourquoi  la  loi  ezige-t-elle 
la  double  condition  de  Tapparence  et  de  la  continuité?  Ces 
conditions  découlent  de  la  nature  môme  de  la  destination. 
Elle  se  fonde  sur  le  consentement  tacite  des  parties  inté- 
ressées, consentement  qui  intervient  au  moment  où  l'on 
divise  deux  fonds,  dont  l'un  a  été  destiné  à  rendre  un  ser- 
vice à  l'autre  ;  le  consentement  résulte  de  la  volonté  qu'ont 
les  parties  intéressées  de  maintenir  cet  état  de  choses  ;  or, 
ces  parties  sont  étrangères  aux  travaux  qui  ont  produit  la 
destination  ;  c'est  un  acquéreur  ou  un  copartageant.  Pour 
que  l'on  puisse  dire  qu'ils  consentent  à  maintenir  la  des* 
tination ,  il  faut  avant  tout  qu'ils  la  connaissent  ;  il  faut 
donc  qu'ils  la  voient;  de  là  la  condition  de  l'apparence. 
Si  le  service  que  l'un  des  fonds  rend  à  l'autre  est  non  appa- 
rent, on  ne  peut  pas  dire  que  les  parties  intéressées  con- 
sentent à  le  maintenir  à  titre  de  servitude,  puisque  aucun 
signe  extérieur  ne  leur  révèle  l'existence  de  ce  service,  et 
ignorant  qu'il  existe,  elles  ne  peuvent  avoir  l'intention  de 
le  perpétuer. 

Il  est  plus  difficile  de  se  rendre  raison  de  la  seconde 
condition,  celle  de  la  continuité.  Un  passage  est  pratiqué 
entre  deux  fonds  appartenant  au  même  propriétaire,  il 
s'annonce  par  une  porte  et  un  chemin.  Les  deux  fonds  sont 
séparés  ;  les  parties  intéressées  maintiennent  la  porte  et 
le  chemin  :  il  ne  naîtra  pas  de  servitude.  Pourquoi?  Parce 
qu'il  y  a  doute  sur  l'intention  des  parties.  Elles  conservent 
le  passage,  mais  à  quel  titre?  Ce  peut  être  par  tolérance, 
par  relations  de  bon  voisinage.  Ce  peut  aussi  être  à  titre 
de  servitude.  Dans  le  doute,  on  ne  pouvait  pas  admettre 
la  volonté  d'établir  une  servitude  par  consentement  tacite, 
car  il  n'y  a  de  consentement  tacite  que  lorsqu'il  est  impos- 
sible de  donner  une  autre  interprétation  au  fait  d'où  l'on 
veut  induire  le  concours  de  volontés.  En  matière  de  ser- 
vitude surtout,  il  faut  qu'il  n'y  ait  aucun  doute  sur  la  vo- 
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loiité  de  constituer  une  servitude,  car  la  liberté  des  héri- 
tages est  en  jeu  ;  dans  le  doute,  on  doit  se  prononcer  pour 
la  liberté  contre  la  servitude. 

183.  Il  a  été  jugé  qu'une  servitude  d'aqueduc  pouvait 
s  établir  par  destination,  bien  que  les  eaux  fussent  conduites 
par  des  canaux  souterrains.  Dans  Tespèce,  il  existait  des 
ouvrages  extérieurs  à  l'ouverture  et  à  l'issue  de  l'aqueduc, 
la  dérivation  des  eaux  était  patente  ;  dès  lors  il  n'y  avait 
aucun  doute  sur  le  caractère  apparent  de  la  servitude  (i). 
La  servitude  d'égout  est  également  apparente  et  continue  ; 
l'article  688  la  place  parmi  les  servitudes  continues,  de 
même  que  celle  d'aqueduc;  quant  à  l'apparence,  c'est  une 
question  de  fait  (2).  Il  a  été  jugé  que  l'égout  des  eaux  plu- 
viales est  une  servitude  apparente, puisqu'elle  se  manifeste 
par  la  disposition  du  toit  en  saillie  sur  l'héritage  voisin  (d). 
Nous  avons  dit  plus  haut  (n^  142)  que  la  servitude  d'inon- 
dation ou  de  submersion  a  été  déclarée  non  apparente, 
parce  qu'aucun  ouvrage  extérieur  n'en  annonce  l'existence. 

On  a  soutenu  qu'une  servitude  de  puisage  est  continue 
et  apparente  lorsqu'elle  s'exerce  moyennant  une  pompe  qui 
se  trouve  dans  le  fonds  dominant,  pompe  qui  communique 
moyennant  un  tuyau  avec  le  puits  du  voisin.  Le  texte 
même  du  code  repousse  cette  prétention,  puisque  l'arti- 
cle 688  place  le  droit  de  puisage  parmi  les  servitudes  dis- 
continues ;  en  effet,  alors  môme  que  le  puisage  a  Heu  au 
moyen  d'une  pompe,  il  faut,  aussi  souvent  qu'on  puise  de 
l'eau,  que  le  fait  de  l'homme  intervienne,  ce  qui  rend  la 
servitude  discontinue  (4). 

La  servitude  de  ne  pas  bâtir  plus  haut  a  donné  lieu  à 
un  débat  plus  sérieux.  Il  est  certain  que,  considérée  en 
elle-même,  cette  servitude  est  non  apparente;  mais  dans 
l'espèce  elle  n'était  pas  réclamée  comme  servitude  princi- 
pale. L'acquéreur  d'un  immeuble  avait  stipulé  sur  le  fonds 
contigu  appartenant  à  son  vendeur  des  fenêtres  destinées 
à  donner  à  son  fonds  de  l'air  et  de  la  lumière.  Il  prétendit 

(1)  Arrêt  de  rejet  du  20  décembre  1825  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n®  1010) 

(2)  Bordeaux,  l*""  février  1829  (Dallos,  au  mot  Sermtude,  n®  417). 

(3)  Bruxelles,  18  avril  1816  {Pasicrisie,  1816.  p.  107). 

^4)  Bruxelles,  25  novembre  1854  {P<isicrisic\  1856,  2,  22).   . 
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que  cette  convention  impliquait  une  servitude  de  ne  pas 
bâtir,  servitude  qui,  dans  l'espèce,  s'annonçait  par  des  fenê- 
tres d'aspect.  Les  fenêtres  ayant  été  maintenues  lors  de  la 
séparation  des  deux  héritages,  il  en  résultait,  selon  lui,  que 
la  servitude  de  ne  pas  bâtir  était  apparente.  Ce  moyen  ne 
trouva  pasi  fs^veur  devant  la  cour  de  cassation  ;  elle  le  re- 
jeta en  décidant  que  la  servitude  altiits  non  tollendi  n'est 
pas  apparetité;  d'où  suit  qu'elle  ne  peut  être  établie  par 
destination  (2).  Il  v  avait  un  autre  motif  péremptoire  pour 
rejeter  le  pourvoi.  Dans  l'espèce,  11  existait  un  titre  qui 
établissait  une  servitude  de  vue.  Dès  lors  il  ne  pouvait  plus 
être  question  de  destination  du  père  de  famille  :  là  où  il  y 
a  volonté  expresse,  on  ne  peut  plus  alléguer  une  volonté 
tacite.  On  pouvait  donc  répondre  au  demandeur  :  Ré- 
clamezL-vous  la  servitude  qltiiLS  non  tollendi  comme  acces- 
soire ou  dépendance  de  la  servitude  de  vue,  c'est  le  titre 
qui  décidera,  et  en  présence  du  titre,  11  ne  peut  plus  être 
question  de  destination.  Réclamez-vous  cette  servitude  en 
vertu  du  signe  apparent  des  fenêtres,  votre  prétention  est 
inadmissible,  puisque  la  servitude  altiits  non  tollendi  n'est 
jamais  apparente. 

184.  L'article  694  porte  :  «  Si  le  propriétaire  de  deux 
héritages  entre  lesquels  il  existe  un  signe  apparent  de  ser- 
vitude dispose  de  l'un  des  héritages  sans  que  le  contrat 
contienne  aucune  convention  relative  à  la  servitude,  elle 
continue  d'exister  activement  ou  passivement  en  faveur  du 
fonds  aliéné  ou  sur  le  fouds  aliéné.  9»  Cette  disposition  a 
donné  lieu  à  de  longues  controverses  ;  il  n^  a  pas  moins 
de  cinq  interprétations  différentes (2).  Nous  laissons  de  eôté 
les  opinions  qui  sont  abandonnées  :  à  quoi  bon  combattre 
des  doctrines  que  personne  ne  songe  plus  à  soutenir?  La 
lutte  véritable  est  entre  l'explication  donnée  par  Albisson, 

(1)  Arrêt  de  rejet  du  5  août  1862  (Dalloz,  1862,  1,  539).  Comparez  Aubi-) 
et  Rau,  t.  III,  p*  87,  note  11. 

(2)  Voyez  les  autorités  dans  Aubry  et  Rflu.  t.  III,  p  85,  note  9. 
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Id  rapporteur  du  TribuDat,  et  le  système  eonsaorâ  par  la 
jurisprudence  constante  de  la  cour  de  cassation  de  France. 
Nous  n'hésitons  pas  à  nous  prononcer  pour  lopiiiion  d'Al- 
bisson  contre  la  jurisprudence  française. 

Un  héritage  doit  un  service  à  un  autre,  c-Qst-à<*dipe  qu'il 
est  grevé  d'une  servitude;  si  les  deux  fonds  sont  réunit 
dans  la  môme  main,  la  servitude  s'éteint  par  eonftisiop, 
alors  môme  que  le  fonds  jadis  servant  reste  affecté  a^u  ser- 
vice du  fonds  jadis  dominant;  ce  service  se  fait  maintenant 
à  titre  de  propriété.  Puis  le  propriétaire  dispose  de  l'un  des 
deux  héritages,  sans  qu'il  soit  fait  aucune  mention  de  ser^ 
vitude  dans  l'acte  d'aliénation.  Naît  alors  la  question  de 
savoir  si  la  servitude  continue,  ou,  pour  mieux  dire,  si 
elle  revit.  Le  droit  romain  décidait  la  question  négative^ 
ment  :  comme  la  servitude  était  réellement  éteinte,  il  fal- 
lait une  déclaration  expresse  de  volonté  pour  la  feire  re* 
vivre.  Ce  principe  est  maintenu  par  le  code  civil.  Mais  il 
7  fait  exception  lorsqu'il  existe  un  signe  apparent  de  servi- 
tude ;  la  réserve  n'est  plus  nécessaire  dans  ce  cas^  dit  le 
rapporteur  du  Tribunat,  la  chose  parlant  d'elle-même.  Si 
donc  il  V  a  entre  les  deux  héritages  un  sigpo  apparent  de 
servitude,  le  silence  des  parties  n'empêche  pas  que  la  ser^ 
vltude  ne  subsiste,  activement  ou  passivement,  en  faveur 
du  fonds  aliéné  ou  sur  le  fonds  aliéné  (i). 

Telle  est  l'explication  d'Albisson.  L'article  694  ainsi 
interprété  se  concilie  parfaitement  avec  les  articles  692 
et  693.  Ceux-ci  prévoient  le  cas  où  une  servitude  est  éta- 
blie par  destination  du  père  de  famille,  et  ils  exigent  que 
la  servitude  soit  tout  ensemble  continue  et  apparente  pour 
qu'elle  résulte  du  concours  de  consentement  tacite  des  par* 
ties  intéressées.  Tandis  que  Farticle  694  f^it  revivre  une 
servitude  qui  était  éteinte  par  confusion  ;  peu  importe  quelle 
était  cette  servitude,  continue  ou  discontinue,  pourvu  qu'il 
j  ait  un  signe  apparent  qui  en  annonce  l'existence  ;  de  sorte 
qu'une  servitude  de  passage  qui  se  ncianifeste  par  une  porte 
tombe  sous  l'application  de  rartiçle694;  cUq  revit  si,  après 
quelle  a  été  éteinte  par  la  confusion,  la  confusion  vient 

(1)  AlbUson,  Rapport  fait  au  Tribuaat,  ii«  Id  (Locré,  t.  IV,  p.  190). 
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cesser.  Mais  elle  ne  peut  s'établir  par  destination  du  père 
de  famille,  en  vertu  des  articles  692  et  693,  puisqu'elle  est 
discontinue. 

Cette  opinion,  adoptée  par  Zachariœ  et  Pardessus  (i;^ 
n'a  pour  elle  qu'un  arrêt  de  la  cour  de  Lyon,  et  quelques 
arrêts  de  la  cour  de  Bruxelles  {2)  ;  elle  est  très-bien  défen- 
due par  Marcadé,  mais  la  plupart  des  auteurs  la  répudient 
ainsi  que  la  jurisprudence.  On  repousse  l'interprétation 
d'Albisson  comme  étant  purement  divinatoire  (3).  C'est, 
dit-on,  une  opinion  personnelle  au  rapporteur;  rien  ne 
prouve,  dit  la  cour  de  Gand,  qu'elle  ait  été  partagée  soit 
par  le  conseil  d'Etat,  soit  par  le  Corps  législatif;  elle  n'est 
pas  même  reproduite  dans  le  discours  de  l'orateur  du 
Tribunat.  Nous  répondrons,  avec  la  cour  de  Bruxelles, 
que  l'autorité  d'Albisson  est  plus  grande  que  celle  des 
interprètes,  fussent-ils  les  plus  savants  (4).  Il  n'est  pas 
exact  de  dire  que  c'est  une  opinion  purement  individuelle  ; 
en  effet,  Albisson  parle  comme  rapporteur  de  la  section  de 
législation  du  Tribunat;  son  rapport  adopté  par  la  section 
est  donc  l'œuvre  de  la  section,  et  par  suite  du  Tribunat 
qui,  sur  le  rapport  d'Albisson,  émit  un  vœu  d'adoption; 
ainsi  cette  interprétation  a  en  sa  faveur  l'autorité  d'un  des 
corps  qui,  sous  la  constitution  de  l'an  viii,  prenaient  une 
part  active  à  la  codification.  Sans  doute  cela  n'est  pas  dé- 
cisif; Albisson  et  le  Tribunat  à  sa  suite  ont  pu  se  trom- 
per. Il  faut  donc  voir  si  cette  interprétation  est  contraire, 
comme  on  le  prétend,  au  texte  et  à  l'esprit  de  la  loi. 

Quant  au  texte,  on  écarte  l'interprétation  d'Albisson  par 
une  espèce  de  fin  de  non-recevoir.  Si  l'article  694,  dit-on, 
avait  le  sens  que  lui  donne  le  rapporteur  du  Tribunat,  il 
aurait  dû  être  placé  à  la  suite  de  l'article  705,  qui  traite 
de  Yea^tinction  des  servitudes  par  la  confusion,  disposition 
à  laquelle,  dans  l'opinion  du  Tribunat,  l'article  694  déro- 

(1)  Zachariœ,  traduction  de  Massé  et  Vergé,  t.  II,  p.  203,  note  10. 

(2)  Lyon,  11  Juin  1831  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n^  1024).  BruxeUes, 
cassation,  du  31  Janvier  1824  (Pasicrisie,  1824,  p.  33);  14  JuiUet  1859 
(PasicrUie,  1862,  2,  299)  et  20  décembre  1862  (Pasicrisie,  1863,  2,  46). 

(3)  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouetain,  t.  II,  p.  240,  n^'  354.  Oand,  11  mars 
1839  (Pasicrisie,  1839,  2,  49). 

(4)  Bruxpïles,  20  décembre  1862  [Pasicrisie,  1863,  2,  51). 
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gérait;  tandis  que  cet  article  est  placé  dans  la  section  qui 
s  occupe  de  Y  établissement  des  servitudes.  On  prétend  que 
cela  prouve  que  l'interprétation  est  erronée.  Nous  répon- 
dons que  l'objection,  en  la  supposant  fondée,  ne  prouverait 
qu'un  défaut  de  classification,  comme  il  y  en  a  plus  d'un 
dans  le  code.  Mais  ^st-il  bien  vrai  que  l'article  694  est 
tout  à  fait  étranger  à  la  matière  de  l'établissement  des  ser- 
vitudes par  destination  du  père  de  famille?  La  servitude 
était  éteinte,  elle  revit.  Or,  un  droit  qui  renaît,  après  avoir 
été  éteint,  est  un  droit  qui  s'établit,  et  comment  s'établit- 
il?  Par  une  raison  qui  a  la  plus  grande  analogie  avec  ce 
qu  on  appelle  destination.  Il  y  avait  une  servitude  de  pas- 
sage, elle  s'éteint  par  confusion  ;  mais  le  propriétaire  des 
deux  fonds  maintient  le  passage,  il  conserve  la  porte  qui 
annonce  l'existence  du  service  que  l'un  des  fonds  con- 
tinue à  rendre  À  l'autre  :  n'est-ce  pas  là  une  vraie  destina- 
tion? Seulement  il  y  a  une  des  conditions  de  la  destination 
ordinaire  qui  fait  défaut  :  la  servitude  est  discontinue,  il 
fallait  donc,  si  l'on  voulait  que  la  servitude  naquit  de  cette 
espèce  de  destination,  que  le  législateur  le  décidât  ;  et  la 
disposition  qui  le  décide  trouvait  sa  place  naturelle  à  la 
suite  des  articles  692  et  693,  auxquels,  en  un  sens,  elle 
déroge,  puisqu'elle  admet  qu'une  servitude  s'établisse,  par 
consentement  tacite,  à  raison  d'une  destination,  et  sans 
que  la  servitude  soit  continue. 

Voyons  maintenant  si  l'interprétation  d'Âlbisson  est  di- 
vinatoire, si  elle  n  a  aucun  appui  dans  le  texte  ni  dans  les 
principes.  L'article  694  commence  par  dire  que  deux  hé- 
ritages se  trouvent  dans  la  main  d'un  môme  propriétaire, 
et  qu'il  existe  entre  eux  un  signe  apparent  de  servitude. 
Qu'est-ce  à  dire?  Il  n'y  a  pas  de  servitude  actuelle,  puisque 
res  SIM  nerntni  servit.  Si  donc  il  existe  un  signe  apparent 
de  sermtude^  ce  signe  marque  qu'il  y  a  eu  une  servitude, 
qui  pour  le  moment  est  éteinte  de  droit.  L'article  continue 
et  dit  que  le  propriétaire  dispose  de  l'un  des  héritages  ;  un 
acte  est  dressé,  et  le  contrat,  dit  l'article  694,  ne  contient 
aucune  convention  relative  à  la  servitude.  Encore  ce  terme 
caractéristique  de  servitude!  Pourquoi  le  contrat  aurait-il 
parlé  de  servitude?  C'est  qu'il  en  e^çislait  une;  elle  a  été 


m  DROtTB  RéfiLS. 

éteinte  par  eonfuBion»  il  6*agit  de  savoir  si  la  volonté  des 
parties  eët  de  la  faire  revivre.  8i  telid  est  lêut  volonté^  il 
faut  qu'elles  s'en  expliquenti  il  faut  qu'elles  disent  que  leur 
intention  est  de  tùainténir  la  servitude  ;  eu  ee  sens  il  faut 
une  côH'è&niion  f^etative  à  là  senHtudèi  Mais  que  décidera- 
t-on  si  le  contrai  garde  le  silence^  s'il  ne  &*y  trouve  aucune 
clause  concernant  la  sértitudet  Elle  ûoniinue  néaiimoins 
â'ëjtister  j  dit  là  lôU  8*il  laxiste  un  signe  apparent  de  servi- 
tude entre  les  deux  héritages.  LWlicle  694  ne  dit  pas 
qu'une  servitude  est  établie,  il  ne  dit  pas  que  la  ëervitude 
revit f  elle  eadstait  et  elle  eorUinue  deœister.  Cette  expres- 
sion énergique  marque  bien  qu'il  ne  s'agit  pas  de  l'établis- 
sement d'une  nouvelle  servitude»  d'une  servitude  qui  n'a 
jamais  existé;  il  j  avait  une  servitude^  elle  existait  et  elle 
e^Minue  d'eieister^  pourvu  qu'il  y  ait  un  signe  apparent 
qui  l'àiltionee.  Voilà  bien  l'hypothèse  d'Âlbisson  ;  elle  ôst 
écrite  dans  nôtre  texte  %  le  rapporteur  dU  Tribunat  ne  l'a 
donc  pas  imagiiiée»  il  n'a  fait  que  l'exliliquei^  :  son  explic^a- 
tioii  n'est  que  le  te^te  paraphrasée 

On  nous  arrête  et  on  dit  que  nous  tie  pouvons  pas  nous 
prévaloir  du  texte^  que  l'expression  oontihue  demister  est 
inexacte^  que  dane  notre  opinion  la  servitude  «  que  l'on 
suppose  avoir  existé^  est  éteinte  i^ar  confusion  ;  donc  on  ne 
peut  pas  dire  que  la  servitude  e&niinutà,  il  eût  fallu  dire 
qu'elle  revit.  A  notre  avis,  l'expression  dont  se  sert  l'arti- 
cle 694  est  très-juridique.  La  cotifusion  est  un  mode  d'ëx- 
ti&ction  de  toute  espèce  de  droits,  droits  personnels  et  droits 
réëld  ;  mais  elle  à  ceci  de  partieuliër  que  l'extinction  est 
fondée  uniquement  sur  Timpossibilité  d'exercer  le  droite  lé 
créancier  étant  devenu  débiteur  ou  le  débiteur  étant  devenu 
créancier  ;  en  Réalité  le  droit  subsiste,  seulement  on  ne  peut 
pas  en  poursuivre  l'exécution.  Si  tel  est  l'efiet  de  la  oonfu- 
sidn  en  matière  d'obligations,  tel  doit  aussi  être  soii  efiet  en 
matière  de  servitude,  car  ici  il  y  à  également  un  fonds  qui 
doit  la  servitude  et  un  fonds  à  qui  elle  est  due^  il  y  a  un 
fonds  débiteui',  c'est  Texpression  du  code,  il  y  a  donc  aussi 
un  fonds  créancier  ;  lé  fonds  Créancier  ne  peut  pas  exereer 
son  droit,  puisque  le  fonds  débiteur  appartenant  au  même 
propriétaire,  les  deux  hf^ritages  ne  font  plus  qu'une  seule 
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et  même  propriété,  qui  est  tout  ensemble  débitrice  et  créan- 
cière. Si  ddnc  là  servitude  s'éteint»  c'est  uniquement  parce 
que  l'exercice  en  devient  impossible;  en  réalité,  elle  sub- 
siste et  elle  continue^  comme  le  dit  l'article  694,  si  l'ob- 
stacle qui  empêchait  de  l'exercer  disparaît.  Le  texte  con- 
firme donc  pleinement  l'interprétation  d'Albisson,  et  la 
décision  du  code  se  trouve  justifiée  par  lés  principes  géné- 
raux de  droit. 

Non,  dit-on.  Vous  ajoutez  à  la  loi  une  condition  qui  ne 
s  j  trouve  pas»  disent  les  savants  interprètes  de  Zachariœ, 
qui,  sur  cette  question,  ont  abandonné  l'opinion  de  leur 
auteur.  En  effet,  vous  obliges  celui  qui  invoque  l'arti- 
cle 694  à  produire  le  titre  pat  lequel  la  servitude  a  été 
originairement  jcOnstituéCf  tandis  que  la  loi  ne  met  qu'une 
preuve  à  sa  charge^  celle  de  l'eitistenee  d'un  signe  appa* 
rent  de  servitude  (i).  Nous  avons  d'avance  Irépondu  à  l'ob- 
jection ;  s'il  est  vrai  que  l'article  694  prévoit  le  cas  d'uiid 
servitude  éteinte  par  confusion»  il  faut  naturellement  que 
celui  qui  prétend  qu'elle  contimte  cTeœister  prouve  qu'elle 
a  existé.  La  nécessité  de  la  preuve  résulte  donc  des  termes 
mêmes  de  la  loi,  si  on  l'interprète  comme  le  fait  le  rappor- 
teur du  Tribunat.  On  prétend  que  l'esprit  de  là  loi  s'y 
opposé;  ceux  qui  combattent  notre  opinion  ndus  portent 
le  défi  de  donner  un  motif  raisonnable  de  IIei  différence  que 
le  législateur  aurait  établie  entre  le  cas  où  la  destination 
résulte  de  l'existence  d'une  servitude  antérieure^  éteinte 
mais  maintenue  en  fait^  et  le  cas  d'une  destination  établie 
par  le  propriétaire  des  deux  fonds.  Dans  ce  dernier  cas^ 
l'article  692  exige  que  la  servitude  soit  continué  et  appa- 
rente ;  de  sorte  qu'un  passage^  bien  que  pratiqué  pendant 
que  les  deux  fonds  étaient  dans  la  main  du  même  maître, 
bien  (\vie  s'sLnnonçant  par  un  ouvrage  extérieur»  ne  s'éta- 
blira paë  par  destination  au  moment  où  les  deux  héri- 
tages sont  séparés.  Tandis  que  ce  même  passage  deviendra 
une  servitude,  si  avant  la  réunion  des  deux  fonds  il  avait 
été  pratiqué  à  titre  de  servitude.  Où  est  la  raison  de  cette 
différence  si  considérable?  N'est-il  pas  évident,  dit-on,  que 

(l)  Aubry  et  Raa,  t.  III,  p.  87,  note  9. 
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les  deux  cas  sont,  au  fond,  absolument  identiques?  Pour- 
quoi donc  leur  appliquerait-on  des  règles  différentes? 
«  Jamais  personne  ne  parviendra  à  donner  la  justification 
d'une  semblable  distinction  (i).  »  Nous  croyons  avoir  ré- 
pondu au  défi.  Les  deux  hypothèses  sont  tout  à  fait  diffé- 
rentes; dans  Tune,  celle  de  la  véritable  destination  du  père 
de  famille  (art.  692),  il  s*agit  diétablir  une  servitude  qui 
n'a  jamais  existé;  pour  la  créer,  le  législateur  ne  peut  se 
fonder  que  sur  la  volonté  tacite  des  parties  contractantes  ; 
cette  volonté  est  douteuse  quand  la  servitude,  bien  qu'ap- 
parente, est  discontinue  ;  dès  lors  on  ne  pouvait  pas  ad- 
mettre que  la  servitude  s'établît  par  destination.  Dans 
l'autre  hypothèse,  la  servitude  a  existé,  elle  a  été  prati- 
quée, il  y  avait  donc  des  motifs  sérieux  de  l'établir;  on  ne 
peut  plus  supposer  la  tolérance,  le  bon  voisinage,  puisque 
le  service  s'est  fait  à  titre  de  droit  rigoureux.  L'utilité  qui  a 
fait  constituer  la  servitude  la  fait  aussi  maintenir  pendant 
que  les  fonds  sont  réunis  dans  la  môme  main.  Puis  les  deux 
héritages  sont  séparés,  et  il  y  a  un  signe  apparent  de  cette 
servitude,  nécessaire  ou  utile.  La  cause  qui  rendait  Texer- 
cice  de  la  servitude  impossible,  la  confusion,  venant  à  ces- 
ser, ne  faut-il  pas  dire  que  la  servitude  reprend  son  cours, 
qu'elle  continue  â! exister,  comme  le  dit  l'article  694?  Il  n'y 
avait  qu'un  seul  motif  de  douter  :  est-ce  que  l'acheteur  a 
connaissance  de  la  servitude?  S'il  l'ignore,  peut-il  y  avoir 
une  servitude  à  sa  charge  ou  à  son  profit  sans  qu'il  le 
sache,  sans  qu'il  le  veuille?  Voilà  pourquoi  la  loi  exige  un 
signe  apparent  de  servitude,  dans  le  silence  du  contrat. 

185.  L'opinion  contraire  ayant  pour  elle  la  jurispru- 
dence constante  des  cours  de  France  et  l'autorité  de  juris- 
consultes considérables,  nous  devons  la  faire  connaître, 
sauf  à  exposer  nos  objections.  Elle  admet  que  l'article  694 
prévoit  un  cas  de  destination  du  père  de  famille,  c'est- 
à-dire  un  cas  où  la  servitude  est  établie  par  destination  ; 
mais  à  la  différence  du  cas  général  de  l'article  692,  qui  exige 
que  la  servitude  soit  tout  ensemble  continue  et  apparente. 


(1)  Ce  sont  les  pavoles  de  Mourlon  (t.  l'^'jp.  812),  qui  ne  fait  que  répétei 
ce  que  disent  Demacte  et  Denioloaibc. 
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larticle  694  se  contente  d'un  signe  apparent  de  servitude. 
Reste  à  préciser  le  cas  où  la  disposition  spéciale  de  l'arti- 
cle 694  devra  prévaloir  sur  la  disposition  générale  de  l'arti- 
cle 692.  Il  ne  suffit  pas  d'un  signe  apparent  ;  si  cela  suffi- 
sait, l'article  694  ferait  plus  que  déroger  à  l'article  692,  il 
l'abolirait,  puisque  l'article  692  n'admet  pas  la  destination 
pour  les  servitudes  discontinues,  quoique  apparentes,  tan- 
dis que  l'afticle  694  admettrait  la  destination  pour  les 
servitudes  discontinues,  dès  qu'elles  seraient  apparentes. 
L'article  694  exige  une  condition  pour  qu'une  seiTitude 
apparente,  bien  que  discontinue,  s'établisse  par  destina- 
tion, c'est  que  la  séparation  des  deux  héritages  se  soit  faite 
en  vertu  d'un  contrat  et  que  ce  contrat  ne  contienne  aucune 
convention  relative  à  la  servitude.  C'est  donc  dans  le  si- 
lence du  titre,  combiné  avec  le  signe  apparent  de  servitude 
qui  existe  sur  l'un  des  fonds,  qu'il  faut  chercher  la  cause 
de  l'établissement  de  la  servitude.  Il  suit  de  là  que  celui 
qui  prétend  à  la  servitude  doit  représenter  le  titre  en  vertu 
duquel  s'est  opérée  la  division  des  héritages.  La  différence 
entre  le  cas  de  l'article  692  et  le  cas  de  l'article  694  est 
donc  celle-ci  :  lorsqu'il  ny  a  pas  de  titre,  c'est-à-dire  pas 
d'écrit,  on  n'est  plus  dans  le  cas  de  l'exception  établie  par 
l'article  694  ;  on  rentre  par  conséquent  dans  la  règle  de 
l'article  692  :  il  faudra  que  la  servitude  soit  continue  et  ap- 
parente. Lorsque,  au  contraire,  il  y  a  un  titre  et  qu'il  garde 
le  silence  sur  la  servitude,  la  servitude  naîtra  de  la  des- 
tination du  père  de  famille,  pourvu  qu  il  y  ait  un  signe 
apparent  qui  l'annonce  (i). 


(1)  Demante,  t.  II,  p.  645,  n»  549  bis.  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rouatain, 
p.  240,  n«  354.  Demolombe,  t.  XII,  p  344,  n"  821  ;  Aubry  et  Rau,  t.  III, 
^.  87  et  8uiv.,  et  note  9.  La  juriapradence  est  ea  ce  sens  ;  mais  les  arrétK 
V compris  ceux  de  la  coar  de  cassation,  sont  faiblement  motivés;  nous  nt> 
litons  que  les  meilleurs.  Arrêt  de  rejet  du  26  avril  1837  (Dalloz,  au  mot 
Servitude,  n»  1021,  !•;  du  8  juin  1842  de  la  chambre  civile  (ibid.,  n»  1022, 
p.  272;,  et  de  cassation  du  30  novembre  1853  (Dalloz,  1854,  1,  17).  Douai! 
1«  juillet  1837  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n«  1021,  1«).  Les  cours  de 
Belgique  jugent  dans  le  môme  sens,  sauf  les  arrêts  de  Bruxelles  que  nous 
avons  cités  plus  haut,  p.  216,  note  2.  Bruxelles,  11  juillet  1838, 16  avril  1845, 
13  août  1858  et  26  février  1859  (Pasicrisie,  1838,  2, 205;  1845,  2, 116  ;  1858, 
2,  327,  et  1859,  2,  246)  ;  Gand,  11  mars  1839  {Pasicrisie,  1839,  2,  48)  et 
Liï'ge.  19  avril  1845  et  1"  décembre  1869  {Paaicrisie,  1845,  2,  303;  1870, 
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Le  grand  argument,  le  seul  que  la  cour  de  cassation 
invoque  en  faveuF  de  cette  interprétation,  c'est  le  texte  de 
l'article  694,  et  il  n  en  faudrait  pas  d'autre  si  le  texte  était 
aussi  clair  qu'on  le  prétend.  Mais  quand  cinq  opinions  se 
sont  formées  sui^  le  sens  d'une  loi,  il  est  certain  qu  elle  ne 
doit  pas  âtre  d'une  clarté  très-évidente;  Dans  l'opinion 
consacrée  parla  jurisprudence,  on  s'attache  exclusivement 
à  ces  mots  de  l'article  604  !  entre  lesquels  il  existe  un 
signe  t^pparent  de  senritudei  Voilât  dit-on  ;  tout  ce  que  la 
loi  exige,  si  du  reste  le  titre  gardé  le  silence  :  exiger  plus^ 
c  est  dépasser  la  loi;  c'est  la  faire.  Cette  explication  de 
l'article  694  ne  tient  aucun  compte  de  tout  le  reste  de  la 
disposition,  ni  de  l'expression  répétée  de  servitude  dont  il 
'  existe  un  signe  appai*ent)  ni  de  l'expt-ession  centinue  cTeœis- 
lér^  qui  implique  qu'il  s'agit  d'une  ancienne  servitude  qui 
revit.  Il  n'y  a  pas  un  mot  danis  lé  texte  qui  indique  l'éta- 
blissement d'une  servitude  nouvelle  ;  tous  les  termes  dont 
la  loi  se  sert  supposent  l'existence  actuelle  d'une  servi- 
tude et  ëa  continuation.  Tandis  que^  dans  l'opinion  géné- 
rale, c'est  une  servitude  Nouvelle  qiii  s'établit  ;  cette  servi- 
tude se  fonde  sur  une  destination  spéciale  qui  déroge  à  la 
destination  générale^  telle  qu'elle'  est  définie  par  les  arti- 
cles 692  et  693.  La  question  est  donc  celle-ci  :  Quels  sont 
les  motifs  pour  lesquels,  après  avoir  exigée  dans  l'arti- 
cle 69B,  la  double  condition  de  la  continuité  et  de  lappa- 
rence  pour  que  les  servitudes  s'établissent  par  destination, 
le  législateur  se  contente  de  l'apparence  dans  le  cas  prévu 
par  l'article  694?  Le  texte  étant  douteux,  il  est  impossible 
de  le  nier,  la  difSculté  doit  être  décidée  par  l'esprit  de  la 
loi. 

Y  a-t-il  des  raisons  qui  justifient  là  dérogation  que,  dans 
l'opinion  consacrée  par  la  jurisprudence^  l'article  694 
apporte  à  l'article  692?  îl  faut  d'abord  bien  préciàét*  en 
quoi  consiste  la  dérogation.  Il  existe,  entre  deux  héritages 
appartenant  au  môme  propriétaire,  une  po^te,  signe  appa- 
rent d'un  service  que  l'un  des  fonds  rend  à  l'autre.  Les 
deux  fonds  sont  divisés.  Naitra-t-il  une  servitude  de  pas- 
sage, lors  de  la  division,  en  vertu  de  la  destination  du 
père  de  famille?  Non  ;  c'est  le  cas  de  l'article  692,  la  ser- 
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vituâ6,  étant  discontiûue,  ne  8*ëtablit  pas  par  destitiation. 
Que  fauUI  de  plus  pour  qu'il  y  ait  lieu  d  appliquer  Tarti-^ 
cle  694)  Il  faut,  dit  la  loi,  que  ^  le  propriétàiire  diâp^se 
de  l'un  deË  hâritage^  sans  que  le  contrat  eontieûne  aucune 
convention  «relative  à  la  sei'vitkidô»  )>  Qu'entend-oh  ici  par 
contrait  Si  Ton  s  en  tient  aux  principes  gânérau^i  il  Àut 
répondre  iju'il  y  a  contrat  dàë  qilll  y  à  CotKîOurs  de  ôon- 
senleniQnt.  En  ce  sens^  il  existé  aussi  un  contrat  datis  ly 
cas  de  l'artidle  692.  En  effet,  comment  la  division  s'opèMs^ 
telle?  Potliiôr  le  âit(  pai^  aliénation  ou  paf  partage;  dâtid 
l'un  et  Tautre  cas  11  y  a  contrat^  par  oela  seul  qu'il  y  a  con- 
cours de  tonsentement  des  parties  intéressées.  Pour  qu'il 
y  ait  une  di£^rence  entre  les  articles  692  et  694;  il  faut 
done  exiger  quelque  chose  de  plus  dans  le  cas  dé  l'arti^ 
cle  694  :  c'est  un  acte  constatadt  la  convention»  et  il  faut 
que  cet  acte  ne  contienne  aucune  clause  relative  à  la  ser- 
vitiide»  C'est  bien  ainsi  que,  dans  l'opinion  éomtnune^  on 
entend  Tarlicle  694;  Voici  dono;  en  définitive,  là  séUle 
diffërMce  éhtre  Tai^tidle  694  et  l'article  692.  Le  pt'OpHé- 
taire  de  deux  fonds  énti'e  lesquels  il  existe  uti  signé  appa- 
rent de  servitude  de  t)assage  vebd  l'un  des  fonds,  àucub 
écrit  n'est  dressé  i  d'est  lé  cas  de  l'article  692,  il  n'y  aura 
^M  de  eervitudd.  Que  si  Un  édrit  est  dressé  et  s'il  gardé 
le  silence  sur  là  servitude,  il  y  aura  set*viiudë  de  pàësage; 
La  jurisprudence  est  en  ce  sens  (i). 

Maintenant  nous  le  demandëds  i  oÛ  est  la  ràisdii  de 
difiërencét  Constatons  d  abord  que  ropinioh  générale,  qui 
prétend  s'appuyer  sur  le  texte,  dépasse  le  texte  \  la  loi 
parle  d'un  eetUrati^X  les  intet*prétes  ajoutent  que  le  cbutrat 
doit  être  constaté  par  un  éèHt^  et  que  cet  écrit  doit  être 
produit,  aân  qu'il  soit  prouvé  qu'il  gardé  Id  silen<ie  sûr  la 
servitude.  Tout  en  prenant  appui  éui^  le  teinte,  dd  est  donc 
obligé  d'ajouter  au  texte»  afin  de  trouver  une  différence 
entre  les  deux  caë  de  destination.  Y  a-i-il  au  tnoins  uoe 
raison  de  là  diff)$rence  t^ue  l'on  Crée  d'une  manière  si  arbi- 
traire? Rappelons-nous  pourquoi  l'article  692  exige  que 
la  servitude  soit  continue  pour  qu'elle  s'établisse  par  des- 

(1)  Bordeaux,  13  mars  1856  (Dalloz,  1856,  S,  207). 
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tination.  C'est  que  Ton  ne  peut  pas  supposer  qu  ]i  y  ait  vo- 
lonté  tacite  de  constituer  une  servitude,  lorsqu'il  s'agit 
d'une  servitude  discontinue,  tel  qu'un  droit  de  passage. 
Eh  bien,  cette  volonté  peut-elle  se  supposer  davantage 
lorsque  les  parties  rédigent  un  écrit  de  la  vente,  et  que 
l'écrit  garde  le  silence  sur  la  servitude?  Est-ce  que  le  si- 
lence de  l'écrit  lève  le  doute  que  laisse  la  volonté  tacite 
des  parties  intéressées?  Telle  est  la  question  réduite  à  ses 
termes  les  plus  simples.  Et,  en  vérité,  il  suffit  de  la  poser 
pour  la  résoudre.  Je  vends  l'un  des  fonds  entre  lesquels  il 
existe  un  signe  apparent  de  passage,  il  n'est  rien  dit  de 
ce  passage  lors  de  la  vente,  et  aucun  acte  n'est  dressé  : 
notre  volonté  de  constituer  une  servitude  est  incertaine, 
partant  il  n'y  en  aura  pas.  Si,  dans  la  môme  hypothèse, 
nous  rédigeons  un  acte  où  il  n  est  rien  dit  de  la  servitude, 
la  servitude  existera  :  est-ce  V][ue  notre  volonté  de  Goosti- 
tuer  la  servitude  sera  plus  certaine?  Chose  singulière!  les 
partisans  de  l'opinion  que  nous  combattons  n'ont  pas  ré- 
fléchi que  les  hypothèses  des  articles  692  et  694  se  con- 
fondent quand  on  interprète  l'article  694  comme  ils  le  font. 
En  effet,  dans  le  cas  de  l'article  692,  il  y  a  aussi  silence 
des  parties  intéressées,  puisqu'il  y  a  consentement  tacite. 
Qu'importe  que  ce  silence  soit  prouvé  ou  non  par  un  écrit? 
La  preuve  du  silence  ajoute-t-elle  quelque  force  au  silence 
et  fait-elle  disparaître  le  doute  qui  existe  sur  l'intention 
de  créer  une  servitude?  Si  l'on  admet  que,  dans  le  cas 
de  l'article  694,  la  servitude  de  passage  s'établit  par  cela 
seul  que  l'acte  garde  le  silence  sur  la  servitude,  on  se 
trouve  en  réalité  dans  l'hypothèse  prévue  par  l'article  692, 
et  l'on  aboutit  par  conséquent  à  une  vraie  contradiction  : 
c'est  qu'une  servitude  discontinue  s'établit  par  destination, 
quand,  dans  l'acte  d'aliénation,  les  parties  ont  gardé  le 
silence  sur  la  servitude  ;  tandis  qu'elle  ne  s'établit  pas  par 
destination  quand,  sans  dresser  d'acte,  les  parties  ont  éga- 
lement gardé  le  silence.  En  définitive,  une  seule  et  même 
servitude  de  passage,  dans  les  mêmes  circonstances,  s'éta- 
blit ou  ne  s'établit  pas  par  destination,  sans  qu'il  y  ait  une 
ombre  de  raison  pour  expliquer  cette  différence! 

IStt.  L'opinion  que  nous  venons  de  combattre  ayant 
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pour  elle  une  jurisprudence  constante,  nous  sommes  obligé 
de  la  suivre  dans  ses  applications  ;  nous  y  trouverons  de 
nouvelles  inconséquences  et  de  nouvelles  contradictions. 
Pour  qu'il  y  ait  lieu  d  appliquer  l'article  694,  il  faut  d'abord 
qu'il  existe  un  signe  apparent  de  servitude  entre  deux  héri- 
tages. Que  faut-il  entendre  ^^lv  signe  apparent  de  servi- 
tude? Les  auteurs  et  les  arrêts  répondent  que  le  signe  doit 
être  tel,  qu'il  n'y  ait  aucun  doute  sur  l'existence  de  la  ser- 
vitude (i),  pour  mieux  dire  du  service  que,  d'après  l'inten- 
tion du  père  de  famille,  l'un  des  fonds  rend  à  l'autre  et  que, 
dans  l'intention  des  parties  contractantes,  il  doit  continuer 
à  lui  rendre  à  titre  de  servitude.  Dans  l'opinion  géné- 
rale, on  tient  strictement  à  celte  première  condition  dhin 
signe  apparent^  puisque  c'est  la  condition  essentielle,  et 
à  vrai  dire  la  seule  qui  soit  exigée.  Il  a  été  jugé  qu'un 
signe  apparent  de  passage  ne  suffisait  pas,  lorsqu'il  était 
prouvé  que  le  propriétaire  n'avait  pas  eu  l'intention  de 
créer  entre  les  divers  fonds  un  rapport  permanent  de  ser- 
vice foncier,  et  qu'il  n'a  établi  le  passage  que  pour  se  mé- 
nager personnellement  certaines  facilités  de  culture  (2). 
Cette  interprétation  restreint  le  texte  de  l'article  694  :  la 
loi  n'exige  que  l'existence  d'un  signe  apparent  de  servi- 
tude, c'est-à-dire  d'un  service  rendu  par  l'un  fonds  àl'autre. 
Une  interprétation  qui  n'a  d'appui  que  le  texte  ne  devrait 
pas  s'écarter  du  texte. 

Il  faut  aussi  que  le  signe  apparent  ait  un  caractère 
non  équivoque  de  perpétuité  (3).  Cela  semble  dire  que  le 
signe  doit  consister  dans  un  ouvrage  d  art  fait  de  main 
d'homme;  toutefois  on  ne  va  pas  jusque-là,  parce  que  la  loi 
ne  l'exige  pas  (4).  Toujours  est-il  qu'il  doit  y  avoir  un  signe 
extérieur  qui  indique  l'existence  d'une  servitude.  Il  a  été 
décidé  que  des  ornières  ne  constituaient  pas  un  signe  appa- 
rent d'une  servitude  de  passage;  les  ornières  prouvent 
seulement  que  le  propriétaire  a  passé  ;  elles  ne  prouvent 

(1)  Bourses,  10  août  1831  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n""  1026).  Demo- 
lombe,  t.  XII,  p.  348,  n*"  823. 

(2)  Arrêt  de  rejet  de  la  cour  de  cassation  de  Belgique  du  30  décembre  18d5 
(Pasicrisie,  1966,  l,  d5S).    . 

(3)  Nancy,  9  janvier  1840  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n^"  1031). 

(4)  Bourges,  13  décembre  1825  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n»  1028;. 
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pas  qu*il  a  destine  Tun  des  fonds  à  servir  de  passage  (i). 
Alors  mâme  qu  il  y  a  un  chemin  servant  de  passage,  donc 
un  signe  apparent  de  servitude,  11  est  arrivé  qu^  Ton  n'a 
pas  admis  rétablissement  d*une  servitude  de  passage  par 
destination.  Une  société  se  fbrme  pour  rétablissement  de 
docks  ;  Tun  des  associés  vend  à  la  société  des  terrains 
destinés  à  construire  des  docks  ;  sur  les  terraiqs  conservés 
par  le  vendeur,  il  existait  des  voies  de  communication 
aboutissant  aux  quais  et  aux  bassins.  Les  actes  gardaient 
le  silence  sur  ces  voies  ;  on  était  donc  dans  les  terines  de 
Tarticle  694,  tel  que  la  jurisprudence  Tinterprôte.  Néan- 
moins la  cour  de  Paris  décida  qu'il  nj  avait  pas  servi- 
tude, parce  que  telle  n'avait  pu  être  l'intention  des  parties 
contractantes  (2).  C'est  introduire  une  nouvelle  condition 
que  le  texte  ignore.  La  jurisprudence  recule  devant  ses 
propres  principes  ;  elle  invoque  le  texte  et  çUe  restreint 
le  texte.  Il  7  a  réellement  danger  à  admettre  q^u'une  ser- 
vitude discontinue  s^établisse  par  cela  seul  qu  un  signe 
apparent  l'annonce  et  que  le  titre  garde  le  silence,  t^our 
écarter  le  danger,  la  jurisprudence  restreint  la  loi }  il  v  ^ 
un  moyen  plus  sûr  et  plus  juridique  de  le  prévenir,  c  est 
de  s'en  tenir  à  l'article  692. 

L'application  de  l'article  694  devient  presque  une  ques- 
tion de  circonstances  (s),  ce  qui  certes  n'est  pas  dans  le 
texte  ni  dans  l'esprit  de  la  loi.  Un  barrage  est-il  un  signe 
apparent?  La  cour  de  cassation  a  décidé  l'affirmative, 
mais  en  invoquant  les  circonstance^  de  la  cause  (4).  Le 
code  ignore  ces  restrictions  et  ces  réserves.  Cest  que  le 
code  ne  prévoit  pas  le  cas  de  rétablissement  d'une  servi- 
tude nouvelle  ;  il  ne  fait  que  maintenir  une  servitude  qui  a 
existé  et  que  l'on  a  continué  à  pratiquer  ;  et  Ton  conçoit 
que  le  législateur  se  montre  plus  facile  pour  le  maintien 

(1)  Bourges,  24  novembre  1830  (Dalloz,  ftu  mot  Servitude^  n«  1029). 
Bruxelles,  6  Janvier  1955  (PasicrisU,  1856,  2,  327). 

(2)  Paris.  XI  août  186^,  ooiiârmô  p«r  un  arrêt  4#  rejet  du  10  décembre  1806 
(Dalloz,  1867,  1,  498). 

(3)  Dans  une  autre  espace,  la  cour  a  mai^t^n^  le  |pftas^«i  4  t^tr^  4e  ssn^ 
Titude,  en  se  fondant  sur  les  circonstances  de  la  ci^vs^  Qr)^s.  1^  CéTrier 
1868,  confirmé  par  un  arrêt  de  rejet  du  12  Jivivî«r  1869  (Palloz,  1868.  2, 
157  et  1870,  1,  224). 

^4)  Arrêt  de  rejet  du  2  noyembre  1854  (Dalloz,  1854,  l,  272K 


d'une  anciennei  servitude  que  pour  rétablissement  d  une 
servitude  nouyellç. 

Il  va  sans  dire  que  si  un  service  est  établi  entre  deux 
fonds  pour  la  comoiodité  personnelle  du  propriétaire,  et 
nqn  pour  Futilité  du  fonds,  il  ne  peut  plus  s  agir  de  desti- 
nation du  père  de  famille.  Ceci  n  Qst  que  lapplic^tion  du 
droit  commuu  (i). 

1S7.  {jarticlQ  694  établit  unc^  çecpnd^  condition  :  il 
faut  que  le  contrat  ne  contienne  aucune  convention  rela- 
tive à  la  servitude  (^),  De  là«  la  nécessité  de  produire  le 
coï^trat,  ceiït-rà-dîre  Vacte.  afin  de  CQpstatcfr  qu'il  nei  ren- 
ferme aucune  stipulation  sur  la  servitude  litigieuses,  Il 
arriye  trè$i-souvent  que  Iqs  actes  contiennent  une  clause 
générale  portait  que  le  fonds  e$t  Yendu  avec  ses  servi- 
tudes actives  et  passives,  chose  parfaitement  inutile, 
puisque  cela  est  do  droit.  On  demandci  si  une  clause  pa- 
reille ferait  obstacle  à  lapplicatipu  de  l'article  Q94.  U  y  a 
un  motif  de  douter,  c  est  que  lea  parties  s*étaQt  occupées 
des  servitudes  existantes,  elles  auraient  aussi  manifesté 
leur  yolonté  d'établir  une  servitude  nouyeUe^  si  telle  avait 
été  leur  intention  ;  il  n  y  a  plus  silence  du  titre,  donc  pas 
de  servitude  ;  le  titre  ayant  parlé,  on  ne  peut  plus  se  pré- 
valoir de  la  volonté  tacite  de^  parties.  I^  oqur  de  cassation 
n*a  pas  admis  cette  interprétation  ;  elle  est  en  effet  çou- 
traire  au  texte  de  l'article  694  ;  il  ne  prévoit  pas  le  cas 
d'une  clause  générale  et  sans  portée  aucune»  Û  suppose 
qu'il  n  y  a  pas  de  convention  relative  4  la  ^i^rvitude,  c'est-à- 
dire  la  servitude  qui  s'annonce  par  un  sigqe  apparent  (a). 
Il  faut  ajouter  que  les  clauses  générales  ne  sont  pai,  à 
vrai  dire,  une  convention  des  parties  contraotante^  ;  c'est 
une  formule  de  style. 

188,  Ne  faut-il  pas  une  troisième  condition?  L'arti- 
cle 694  dit  ;  «  Si  le  propriétaire  de  deux  héritages  entre 
lesquels  il  existe  un  signe  apparent  de  servitude,  »  Cela 

(1)  Gand,  95  Jiii«  1864  {PaUcri^,  1864,  2,  359).  Duranton^t.  V,  p.  581, 
no  572.  Bemolombe,  t.  XII,  p.  347,  n**  8!^. 

(2)  Arrêt  de  rejet  du  10  décembre  1866  (Dalloz,  1867, 1, 498)  ;  Demolombe, 
t.  XII,  p.  439,  n»  825. 

(8)  Arrêt  de  re^et  du  2  février  1825  (Dalloz,  au  mot  S^rvvM^.  n«  1034). 
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suppose  deux  héritages  distincts,  dont  Tun  est  aifecté  au 
service  de  l'autre.  Peut-on  étendre  la  disposition  au  cas 
où  le  propriétaire  établit  un  service  entre  deux  parties 
d  un  seul  et  môme  héritage?  La  jurisprudence  et  la  doc- 
trine se  prononcent  pour  l'interprétation  extensive  (i).  Ici 
il  y  a  une  contradiction  et  une  inconséquence  évidentes 
dans  le  système  généralement  suivi.  On  convient  que  l'ar- 
ticle 694  est  une  exception  à  la  règle  établie  par  l'arti- 
cle 692  ;  or,  toute  exception  n'est-elle  pas  de  stricte  inter- 
prétation? et  ne  faut-il  pas  surtout  appliquer  cette  maxime 
quand  il  s'agit  de  la  liberté  des  héritages?  Tel  est  bien 
l'esprit  de  la  jurisprudence,  lorsqu'elle  interprète  le^^n^ 
apparent  dont  la  loi  exige  l'existence  ;  pourquoi  en  dévie- 
t-elle  alors  que  le  texte  dit  formellement  qu'il  faut  deux  hé- 
ritages? C'est  qu'en  exigeant  deux  héritages,  comme  le 
texte  le  demande,  on  aurait  abouti  à  une  autre  absurdité. 
L'article  692  parle  aussi  de  detcoo  fonds;  néanmoins  tout 
le  monde  admet  qu'il  suffit  qu'une  partie  d'un  fonds  serve 
à  l'autre  pour  qu'il  y  ait  destination  du  père  de  famille. 
Y  a-t-il  une  raison  pour  qu'il  en  soit  autrement  dans  le  cas 
de  l'article  694?  Non,  certes.  Voilà  un  véritable  conflit  de 
principes.  Dans  l'opinion  d'Albisson,le  conflit  n'existe  pas, 
et  le  texte  s'applique  tout  naturellement.  Puisqu'on  sup- 
pose que  la  servitude  a  préexisté  à  la  réunion  des  deux 
fonds  dans  la  môme  main,  il  va  sans  dire  que  deux  héri- 
tages sont  nécessaires;  dans  cette  opinion,  tout  s'explique, 
tout  se  suit  et  s'enchaîne,  tandis  que  dans  l'opinion  géné- 
rale, on  marche  de  contradiction  en  contradiction. 

189.  La  môme  difficulté  se  présente  dans  une  question 
sur  laquelle  la  jurisprudence  s'est  divisée.  Aux  termes  de 
l'article  694,  la  servitude  continue  d'exister  lorsque  le  pro- 
priétaire dispose  de  l'un  des  héritages  entre  lesquels  il 
existe  un  signe  apparent  de  servitude.  Le  mot  disposer 
implique  une  aliénation  ;  il  s'applique  peu  importe  que  ce 


(1)  Voyez  les  arrêts  dans  Dalloi,  au  mot  Servitude,  n«  1037.  Et  arrêt  dd 
Paris  da  15  mai  1862,  confirmé  par  un  arrêt  de  rejet  du  7  avril  1863(Dalloz, 
1862,  2,  111,  et  1863,  1,  415).  Il  y  a  un  arrêt  en  sens  contraire  de  la  cour 
de  cassation  du  10  mai  1825  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n»  1036).  Compare/. 
Demolombe,  t.  XII,  p.  350,  n<>  826. 
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soit  une  donation  ou  une  vente ,  car  le  donateur  aussi 
dispose  (i)  ;  peu  importe  encore  que  la  vente  soit  judiciaire 
ou  volontaire,  car  c*est  le  saisi  qui  vend.  Sur  ces  points, 
il  ne  saurait  y  avoir  de  doute  sérieux  (2).  Mais  que  faut-il 
décider  en  cas  de  partage?  Les  cours  de  Toulouse  et  de 
Metz  ont  jugé,  par  des  arrêts  très-bien  motivés,  qu'il  n'y 
avait  pas  lieu  d'appliquer  l'article  694.  Il  est  certain  que 
le  texte  n'est  pas  applicable  ;  car  le  propriétaire  dont  les 
biens  sont  partagés  après  sa  mort  ne  dispose  pas  de  l'héri- 
tage, comme  le  veut  l'article  694.  La  question  est  donc  de 
savoir  si  l'on  peut  étendre  la  loi  à  un  cas  qu'elle  ne  pré- 
voit pas.  Nous  venons  de  répondre  qu'une  disposition 
essentiellement  exceptionnelle  ne  reçoit  pas  d'interpréta- 
tion extensive.  C'est  ce  que  la  cour  de  Metz  établit  jusqu'à 
l'évidence  (3).  Que  répond  la  cour  de  cassation?  La  raisou 
de  décider  est  la  même,  dit-elle  ;  en  effet,  la  disposition 
de  l'article  694  étant  fondée  sur  une  présomption  de  con- 
sentement tirée  du  silence  des  parties,  cette  présomption 
s'applique  aussi  bien  au  partage  qu'à  l'aliénation  à  titre 
onéreux  ou  gratuit  (4).  Admettons  que  cela  soit,  bien  que 
d'autres  cours  le  contestent  :  où  est  l'exception  que  Ton 
ne  pourrait  étendre,  si  l'on  raisonnait  par  analogie?  Cepen- 
dant la  cour  de  cassation  a  mille  fois  jugé  que  les  excep- 
tions ne  s'étendent  pas  quoiqu'il  y  ait  même  motif  de  dé- 
cider. Dans  l'espèce,  il  y  a  une  raison  péremptoire  pour 
maintenir  cette  règle  d'interprétation.  La  jurisprudence 
interprète  restrictivement  la  condition  du  signe  apparent 
exigée  par  l'article  694;  conçoit-on  qu'elle  interprète 
extensivement  le  mot  disposer  dont  la  loi  se  set*t?  Ainsi 
tantôt  elle  étend  le  texte,  tantôt  elle  le  restreint  :  preuve 
qu'elle  ne  repose  sur  aucun  principe  certain. 

Il  y  a  un  arrêt  do  la  cour  de  cassation  qui  est  allé  plus 
loin  dans  la  voie  de  l'interprétation  extensive.  Un  père  fait 
donation  du  quart  de  ses  biens  à  son  fils,  dans  le  contrat 

(1)  Arrêt  de  cassation  du  17  noTembre  1847  (Dalloz,  1847,  1,  376). 

(2)  Arrôt  de  cassation  du  30  novembre  1853  (Dalloz,  1854,  1, 17). 

(3)  Metz,  3  Juin  1858  (Dalloz,  1859,2, 16).  Toulouse,  11  août  1854  (Dalloz, 
1856,2,  119). 

l4)  Paris,  15  mai  1862,  confirmé  par  un  arrêt  de  rejet  du  7  avril  1863  (Dalloz. 
1802,  2, 111  ;  1863,  1,  415).  Rejet  du  27  mars  1866  (Dalloz,  18Ô6,  1,  339). 

VIII.  15 
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de  mariage  de  celui-ci  ;  puis  un  acte  de  partage  întervenu 
entre  le  donateur  et  le  (donataire  attribue  à  Tenfant  la 
moitié  d'une  piàee  de  terre,  pour  le  remplir  de  la  quote- 
part  qui  lui  avait  été  précédemment  donnée.  Cette  attribu- 
tion fut  maintenue  après  la  mort  du  père,  par  Tacte  de 
partage  de  sa  succession.  Y  avait-il  dans  ces  divers  actes 
une  disposition  telle  que  Tezige  l'article  604}  La  cour  de 
Toulouse  jugea  négativement  ;  mais  son  arrêt  fut  cassé. 
II  ne  faut  pas  isoler  ces  div«s  actes,  dit  la  cpur  de  cas- 
sation, ils  forment  un  tout;  or,  il  résulte  des  actQS  de 
partage  combinés  avec  lacté  de  donation,  que  le  père 
a  disposé  en  faveur  de  son  fils  des  biens  définitivement 
assignés  à  celui-ci  (i).  Nous  préférerions  l'avis  de  la  cour 
de  Toulouse.  La  donation  ne  pouvait  pas  être  invoquée, 
car  c'était  une  donation  de  biens  à  venir;  or,  une  pareille 
donation  n'est  pas  un  acte  dé  disposition.  Restaient  les 
partages.  La  premier  intervenu  entre  le  donateur  et  le 
donataire  ne  faisait  qu'un  avec  le  second  dressé  par  les 
héritiers.  Or,  un  partage  fait  entre  héritiers  n'est  pas  un 
acte  de  disposition;  ce  n'est  pas  même  un  acte  de  disposi- 
tion,  à  tous  égards,  quand  c'est  un  partage  d'ascendant, 
delà  déoi4.e  la  question  au  point  de  vue  de  l'interprétation 
stricte.  La  cour  a  donc  encore  une  fois  admis  une  inter- 
prétation extensive,  et  cela  en  opposition  avec  les  prin- 
cipes, en  opposition  avec  la  jurisprudence  relative  à  Tar- 
ticle  694. 


If*  4.  RFF^T  DIE  l'A  DESTINATION. 

lOO.  L'article  &M  dit  que  la  destinatiop  du  père  de 
famille  vaut  titre.  En  réalité,  elle  se  fait  par  un  concours 
de  consentement,  aussi  bien  que  le  titre  onéreux  ou  gra- 
tuit; il  n'y  a  que  cette  difi^érence  que  dans  la  destination 
le  consentement  des  parties  intéressées  est  tacite,  tandis 
que  le  titre  suppose  une  convention  expresse.  De  là  ré- 
sulte une  différence  quant  aux  effets  de  la  servitude.  Quand 

(1)  Arrêt  de  cassation  du  17  noyembre  1847  (Dalloz,  1847, 1,  376). 
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elle  est  établie  par  titre,  elle  n  a  d'effet  à  Tégard  des  tiers 
que  lorsque  Tacte  constitutif  de  la  servitude  a  été  transcrit 
(n""  155).  La  transcription  n  est  pas  requise  lorsque  la  ser- 
Tiitude  est  établie  par  destination.  On  ne  pourrait  exiger 
la  transcription  qu'en  forçant  les  parties  à  dresser  aote  de 
leur  consentement  tapite,  mais  alors  le  consentement  de- 
viendrait exprès,  c'est-à-dire  que  la  destination  deviendrait 
un  titre  ;  ce  qui  aboutirait  à  supprimer  la  destination,  telle 
que  le  code  l'organise  (i). 

191.  Les  servitudes  ont  souvent  une  grande  analogie 
avec  la  propriété,  soit  exclusive,  soit  commune»  comme 
nous  Vavons  dit  en  exposant  les  principes  généraux  con- 
cernant les  servitudes:  Mais  les  principes  sur  l'acquisition 
de  la  propriété  diffèrent  de  ceux  qui  régissent  l'acquisi* 
tion  des  servitudes.  Il  peut  y  avoir  copropriété  d'une 
cour  ou  d'une  allée  servant  au  passage  ;  cette  copropriété 
s'établit  par  concours  de  consentement  exprès  ou  tacite, 
et  elle  se  prouve  par  témoins,  sous  les  conditions  pres- 
crites par  le  code.  Tandis  que  la  servitude  de  passage 
ne  peut  s'établir  que  par  une  convention  expresse,  le  con- 
sentement tacite  ou  la  destination  du  père  de  famille 
n'étant  pas  admis  pour  les  servitudes  discontinues.  C'est 
aux  tribunaux  à  apprécier,  d'après  les  faits  et  les  circon- 
stances de  la  cause,  ce  que  les  parties  ont  voulu.  Nous 
renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  ailleurs  (2).  Il  y  a  des  arrêts 
qui  donnent  le  nom  de  destination  du  père  de  famille  à 
l'établissement  d'une  copropriété,  quand  elle  résulte  des 
dispositions  prises  par  le  père  de  famille  et  maintenues  par 
ses  héritiers.  Le  nom  6st  impropre  et  fait  pour  induira  e^ 
erreur.  C'est  confondre  la  propriété  avec  la  servitude,  qui 
n'est  qu'un  démembrement  de  la  propriété.  Ainsi  on  lit 
dans  un  arrêt  que  les  droits  des  communistes  sur  une  cour 
séparative  d'héritages  partagés,  et  restée  commune  eqtre 
les  copartageants,  en  vertu  de  ce  que  la  cour  appelle  des- 
tination du  père  de  famille,  sont  des  droits  qui  participent 


,1)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  88  et  note  12.  En  sens  contraire,  Mourlon. 
De  la  transcription,  t.  !•',  n»»  115  et  116. 

(2)  Voyez  le  tome  VII  de  mes  Principes,  n*»  165  et  «nW.  Compares  arrdt 
de  rejet  de  la  chambre  civile  du  21  avril  1858  (Dallos,  1858»  1, 182) 
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<i  la  fois  des  attributs  de  la  propriété  et  des  droits  de  ser- 
vitude. Il  s'agissait  de  savoir  si  Tusage  de  la  cour  com- 
mune pouvait  être  étendu  à  d'autres  héritages  acquis  par 
l'un  des  communistes.  La  cour  de  Poitiers  décida  la  ques- 
tion négativement  (i)  ;  nous  n'entendons  pas  critiquer  la 
décision  en  fait,  mais  elle  est  mal  motivée.  Les  principes 
que  nous  exposerons  plus  loin,  sur  les  droits  du  proprié- 
taire dû  fonds  dominant,  ne  peuvent  pas  être  invoqués 
quand  il  s'agit  de  communauté;  il  y  a  là  deux  ordres 
d'idées  très-distincts.  Sans  doute  la  copropriété  d'une  cour 
ne  donne  pas  des  droits  illimités  aux  communistes,  mais 
la  limite  de  leurs  droits  résulte,  non  des  principes  qui  ré- 
gissent les  servitudes,  car  il  n'y  a  pas  de  servitude  ;  elle 
résulte  de  l'intention  des  parties  contractantes  :  c'est  cette 
intention  seule  qui  détermine  leurs  droits. 


§  IIL  Prescription, 

N'°   1.  PRINCIPK8  GÉNÉRAUX . 

19*.  Aux  termes  de  l'article  690,  les  servitudes  conti- 
nues et  apparentes  s'acquièrent  par  la  possession  de  trente 
ans.  L'article  691  ajoute  que  les  servitudes  continues  non 
apparentes  et  les  servitudes  discontinues,  apparentes  ou 
non  apparentes,  ne  peuvent  se  constituer  que  par  titres  ;  la 
possession,  môme  immémoriale,  ne  suffit  pas  pour  les  éta- 
blir. Pourquoi  le  code  admet-il  la  prescription  comme 
mode  d'acquisition  des  servitudes?  pourquoi  ne  l'admet-il 
que  pour  certaines  servitudes?  quelle  est  la  prescription 
par  laquelle  les  servitudes  continues  et  apparentes  peuvent 
s'acquérir? 

L'article  2219  dit  que  la  prescription  est  un  moyen 
d'acquérir  par  un  certain  laps  de  temps,  et  sous  Ics  con- 
ditions déterminées  par  la  loi.  En  général,  tous  les  droits 
qui  sont  dans  le  commerce  peuvent  s'acquérir  par  la  pres- 


(1)  Poitiers,  16  février  1853  (Dalloz,  1854,  2,  73).  Comparex  arrêt  de  rejet 
du  8  décembre  1824  (DaHoz,  au  mot  Servitude^  n»  1047). 
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cription  (art.  2226).  Ce  principe  reçoit  cependant  une  res- 
triction en  matière  de  servitude.  Dans  l'ancien  droit,  l'ex- 
ception était  bien  plus  étendue.  La  coutume  de  Paris,  qui 
est  la  source  de  notre  titre,  portait  (art.  186)  :  «  Droit  de 
servitude  ne  s'acquiert  par  longue  possession,  quelle  qu'elle 
soit,  sans  titre,  encore  que  l'on  en  ait  joui  par  cent  ans.  » 
Pourquoi  la  coutume  interdisait-elle  la  prescription?  Du* 
moulin  répond  que  c'est  «  pour  obvier  aux  grandes  entre- 
prises qui  se  faisaient  sous  couleur  de  souffrance  ou  tolé- 
rance, pour  cause  d'amitié  ou  de  familiarité,  dont  on 
abusait  (i).  »  L'interdiction  prononcée  par  la  coutume  de 
Paris  et  par  beaucoup  d'autres  coutumes  dépassait  le 
motif  pour  lequel  on  l'établit.  Toutes  les  servitudes  ne  se 
fondent  pas  sur  la  tolérance  et  la  familiarité  ;  cela  est  vrai 
des  servitudes  discontinues,  telles  que  les  droits  de  pas- 
sage, de  puisage  ;  cela  n'est  pas  vrai  des  servitudes  bien 
olus  gênantes  de  vue  ou  d'aqueduc.  Les  auteurs  du  code 
ont  tenu  compte  des  raisons  qui  avaient  fait  interdire  la 
prescription  dans  les  pays  coutumiers,  en  maintenant  la 
prohibition  pour  les  servitudes  discontinues  et  non  appa- 
rentes. Mais  le  motif  donné  par  Dumoulin  ne  s'applique 
pas  aux  servitudes  tout  ensemble  continues  et  apparentes. 
Il  fallait  donc  maintenir  pour  ces  servitudes  le  droit  com- 
mun, qui  admet  la  prescription  comme  un  mode  d'acquisi- 
tion de  la  propriété  (art.  711).  Adn  d'écarter  le  danger 
d'un  droit  fondé  sur  la  tolérance,  le  code  exige  le  temps 
le  plus  long  requis  pour  la  prescription  des  droits  immo- 
biliers, c'est-à-dire  une  possession  de  trente  ans.  «  Des 
actes  journaliers  et  patents,  dit  Berlier,  exercés  pendant 
si  longtemps  sans  aucune  réclamation,  ont  un  caractère 
propre  à  faire  présumer  le  consentement  du  propriétaire 
voisin  ;  le  titre  même  a  pu  se  perdre,  mais  la  possession 
reste  et  ses  effets  ne  sauraient  être  écartés  sans  injus- 
tice (2).  » 

193.  Dans  l'ancien  droit,  on  avait  admis,  sur  l'autorité 
de  Dumoulin,  que  la  possession  immémoriale  équivalait  à 

(1)  Perrière,  Commentaire  sur  la  coutume  de  Paris,  t.  II,  p.  1519. 

(2)  Berlier,  Kxposé  des  motifs,  n»  21  (Locré,  t.  IV,  p.  182). 
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un  titre  :  c'est  un  titre,  disait  l'oracle  du  droit  coututnier, 
ce  n'esi  pas  une  prescription  (i|.  Le  grand  juriScotisul te  se 
trompait.  Si;  comtne  le  dit  Pbthier  (2),  là  possession  d'une 
servitude  discontinue  est  préatiméë  précaire,  le  temps,  filt- 
il  de  cent  ans  et  plus^  peut-il  èffaeet  ce  vice?  Si  la  posses- 
sion de  trente  ans  est  vicieuse,  la  possession  de  plus  de 
trente  ans  le  sera  également.  C'est  la  remarque  de  Ber- 
lier;  et  elle  est  dëcisive  contire  la  possession,  quelque  longue 
qU*oh  la  suj^pose. 

Le  code  maintient  les  droits  acquis  :  «  Sans  cependant, 
dit  l'article  691,  que  Ton  puisse  attaquer  aujourd'hui  les 
ëërvitudes  de  cette  tiattire  (discontinues  ou  non  apparentes) 
déjà  acquises  par  la  possession,  dans  les  pays  où  elles 
pouvaient  s'acquérir  par  la  possession  immémoriale.  » 
Pour  que  l'on  puisse  invoquer  le  bénéfice  de  cette  dispo- 
sition, il  faut  prouver  que,  lors  de  la  publication  du  titre 
des  SêirvitvJdeÈy  il  y  avait  possession  irtimémoriale  ;  cette 
preuve  se  faisant  par  témoins,  le  laps  du  temps  la  reiid 
impossible.  Des  arrêts  rendus  en  1833  et  en  1834  ont  dë^ 
cidë  que  les  témoins,  pour  déposer  d'une  possession  immé- 
moriale antérieure  à  la  publication  du  code  bivil,  devaient 
ôtre  âgés  lorâ  de  cette  publication  (1804)  de  cinquante- 
quatre  ahs  :  où  trouver,  en  1872,  des  témoins  de  cet 
âge  (8)  ? 

194.  Peut-on  invoquer  la  prescription  de  dii  ou  vingt 
ans  avec  titré  et  bonne  foiî  Celui  qui  possède  un  héritage, 
sans  en  ôtre  propriétaire,  concède  une  servitude  ;  la  con- 
stitution n'est  pas  valable  ;  mais  le  propriétaire  du  fonds 
du  {profit  duquel  elle  est  établie  en  jouit  pendant  dix  ou 
vin^t  ans;  il  a  titre  et  bonne  foi.  Ces  conditions  suffiraient 
pour  lui  faire  acquérir  la  propriété  du  fonds,  s'il  l'avait 
acheté  de  celui  qui  lui  a  coiicédé  la  servitude  ;  suffisent- 
elles  aussi  pour  l'acquisition  de  la  servitude?  La  question 
est  controversée;  si  elle  pouvait  ôtre  décidée  d'après  les 

(1)  Dumoalin,  Consil,  XXVI,  &<>•  24  et  25  :  «  Hujiismodi  vero  tempus 
haJbet  vim  constitua,  nec  dicitur  prœscriptio,  sed  titutus.  « 

(2)  Pothier,  sur  la  coutume  d'Orléans,  art.  226. 

(3)  OacaulToy,  Bonnier  et  Roustain,  t.  II,  p.  236.  tio  350.  Demolombe, 
l.XII,  p.  311,  n«798. 
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principes,  abstraction  faite  des  textes,  la  solution  ne  serait 
pas  douteuse.  Celui  qui  acquiert  de  bonne  foi  et  par  juste 
titre  un  immeuble  en  prescrit  la  propriété  par  dix  ou  vingt 
ans  (art.  2265)  ;  or^  la  servitude  est  un  immeuble  (arti- 
cle 526)  ;  elle  peut  s'acquérir  par  prescription  trentenaire 
sans  titre,  donc  on  devrait  aussi  admettre  l'usUcapion  avec 
titre  et  bonne  foi.  A  l'appui  de  cette  opinion,  on  ajoute  que  le 
motif  pour  lequel  la  loi  admet  la  prescription  trentenaire 
a  plus  de  force  encore  quand  il  y  a  titre  et  bonne  foi  ;  Ber- 
lier  dit  que  la  possession  fait  présumer  un  consentement  et 
un  titre,  ce  qui  suppose  la  bonne  foi  de  celui  qui  prescrit  ; 
or,  la  bonne  foi  n'est  pas  requise  pour  la  prescription  tren- 
tenaire, tandis  qu'elle  est  une  condition  essentielle  de  l'usu- 
capion.  Ces  raisons  ont  fait  diininuer  la  durée  de  la  pos- 
session, quand  il  s'agit  de  l'acquisition  de  la  propriété. 
N'ont-elles  pas  la  môme  force  lorsqu'il  s'agit  de  l'acquisi- 
tion des  servitudes? 

Ces  motifs  ont  entraîné  d'excellents  esprits  (i).  La  juris- 
prudence s'est  proiioncée  pour  l'opinion  contraire,  et  nous 
n'hésitons  pas  à  nous  ranger  à  cet  avis.  Il  y  a  un  argument 
de  texte  qui  est  décisif.  L'article  2264  porte  :  «  Les  règles 
de  la  prescription  sur  d'autres  objets  que  ceux  mentionnés 
dans  le  présent  titre  sont  expliquées  dans  les  titres  qui 
leur  sont  propres.  »  Cette  disposition  se  trouve  dans  le 
chapitre  V»  intitulé  :  Du  temps  requis  pour  prescrire. 
C'est  ce  même  chapitre  qui  établit  l'usucapion  à  côté  de  la 
prescription  trentenaire.  L'article  2264  suppose  donc  qu'il 
y  a  des  cas  où  la  loi  admet  une  prescription  moins  longue 
que  celle  de  trente  ans,  et  des  cas  dans  lesquels  il  n'y  a 
pas  lieu  à  la  prescription  de  dix  ou  vingt  ans.  Eh  bien,  au 
titre  des  Senriiudes,  il  sa  trouve  une  disposition  spéciale 
concernant  la  prescription,  c'est  l'article  690  qui  exige 
une  possession  de  trente  ans  pour  l'acquisition  des  servi- 
tudes par  prescription.  Les  articles  2264  et  690  combinés 
tranchent  la  question.  Et  il  nous  semble  que  l'esprit  de  la 
loi  est  en  harmcmie  avec  le  texte.  On  ne  peut  contester  que 


(1)  Duranton,  t.  V,  p.  603,  do593.  Dacaurroy,  Bonnieret  Roustaio,  t.  II, 
p.  233,  n»  348.  Troplong,  De  la  prescription,  t.  II,  n^  856. 
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la  possession  des  servitudes  soit  moins  caractérisée  que 
celle  de  la  propriété.  Le  propriétaire  qui  est  sur  les  lieux 
doit  apprendre  qu*un  tiers  prescrit  un  fonds  contre  lui; 
'andis  qu'il  peut  très-bien  ignorer  qu'un  tiers  a  pratiqué 
dans  son  mur  des  ouvertures  qui  constituent  le  droit  de 
vue  ;  il  faut  habiter  le  fonds  pour  distinguer  la  servitude 
de  vue  du  droit  de  jour  ;  or,  le  temps  requis  pour  prescrire 
a  précisément  pour  objet  de  garantir  les  intérêts  de  ceux 
qui  n'habitent  pas  leurs  propriétés  contre  la  négligence  des 
locataires  ou  des  fermiers  ;  donc  ce  temps  doit  être  plus 
long  quand  il  s'agit  d  une  servitude  que  quand  il  s'agit  de 
la  propriété.  Voilà  pourquoi  l'article  690  définit  et  limite 
l'espèce  de  prescription  qui  fait  acquérir  les  servitudes  ;  il 
ne  dit  pas  :  les  servitudes  s'acquièrent  par  la  prescription; 
il  dit  :  les  servitudes  s'acquièrent  par  la  possession  de 
trente  ans.  Cela  nous  paraît  décisif  (i). 

K<^  2.    QUKLLKS  SRRV1TUDK8    S'aCQUIÈRKNT  PAR  PRESCRIPTION? 

I.  Principe. 

105.  Pour  qu'une  servitude  puisse  s'acquérir  par  la 
prescription,  il  faut  qu'elle  soit  tout  ensemble  continue  et 
apparente  :  ce  qui  exclut  la  prescription  des  servitudes 
discontinues  et  non  apparentes.  Le  code  le  dit  formelle- 
ment en  ajoutant  que  ces  servitudes  ne  peuvent  s'établir 
que  par  titres.  Quels  sont  les  motifs  pour  lesquels  la  loi 
exige  la  double  condition  de  l'apparence  et  de  la  continuité? 
La  première  s'explique  d'elle-même.  En  effet,  la  prescrip< 
tion  acquisitive  a  pour  base  la  possession,  et  la  possession 
doit  réunir  certains  caractères  ;  l'un  des  plus  essentiels  est 
qu'elle  soit  publique.  Or,  la  possession  d'une  servitude 
non  apparente  n'a  pas  ce  caractère  de  publicité,  sans 
lequel  il  ne  saurait  y  avoir  de  prescription.  Quant  à  la 
condition  de  continuité,  elle  ne  tient  pas  aux  caractères 


(1)  Arrdt  de  cassation  du  10  décembre  1834  (Dalloz,  au  mot  Servitude, 
n»  1121).Ba8tia,  5  janvier  1847(Dalloz,  1847,  2,  3).  Agen,  23  novembre  1857 
(Dalioz,  1858,  2,  27).  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p  77,  note  1,  et  les  auteurs  qui 
y  sont  cités.  Demolombe,  t.  XII.  p.  ^285,  n»  781,  et  les  autorités  qu'il  cite. 
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que  doit  réunir  la  possession  en  vertu  de  l'article  2229. 
Il  est  vrai  que  cette  disposition  exige  que  la  possession  soit 
continue,  et  il  y  a  des  auteurs  qui  ont  cru  que  la  loi  inter- 
disait la  prescription  des  servitudes  discontinues,  parce 
que  la  possession  n'en  était  pas  continue  (i).  C'est  confondre 
la  continuité  de  la  possession  et  la  continuité  des  servi- 
tudes. Le  mot  est  le  même,  mais  l'idée  est  toute  différente. 
On  dit  que  la  servitude  est  continue  quand  elle  peut  être 
exercée  sans  le  fait  actuel  de  l'homme  ;  et  la  possession  est 
continue  quand  le  possesseur  fait  les  actes  de  jouissance 
que  la  nature  de  la  chose  comporte.  La  possession  d'une 
servitude  discontinue,  telle  qu'une  servitude  de  passage, 
pourrait  donc  être  continue,  et  néanmoins  la  loi  n'admet 
pas  quelle  s'acquière  par  prescription.  Nous  en  avons  dit 
d  avance  la  raison;  c'est  que  les  actes  qui  constituent  l'exer- 
cice d'une  servitude  discontinue  impliquent  d'ordinaire  la 
tolérance,  et  se  font  à  raison  des  rapports  de  bon  voisi- 
nage, sans  que  celui  qui  les  fait  et  celui  qui  les  souffre 
entendent  y  attacher  une  idée  de  droit  ou  de  charge.  On 
peut  donc  dire  de  ces  servitudes  ce  que  dans  l'ancien  droit 
Pothier  disait  de  toute  espèce  de  servitudes  :  la  possession 
en  est  présumée  précaire  ;  or,  une  possession  précaire  ne 
peut  pas  fonder  de  prescription.  La  condition  de  conti- 
nuité, exigée  par  l'article  690,  est  donc  une  application 
de  l'article  2232,  aux  termes  duquel  les  actes  de  simple 
tolérance  ne  peuvent  fonder  ni  possession  ni  prescription  (2). 
196.  On  a  prétendu  que  l'article  690  reçoit  une  excep- 
tion dans  le  cas  où  une  servitude  discontinue  est  constituée 
par  titre,  mais  que  le  titre  émane  de  celui  qui  n'est  pas 
propriétaire  du  fonds  sur  lequel  la  servitude  doit  s'exercer. 
Cette  opinion  est  en  opposition  avec  le  texte  et  avec  l'esprit 
de  la  loi.  L'article  691  dit  que  les  servitudes  continues 
non  apparentes  et  les  servitudes  discontinues,  apparentes 
ou  non  apparentes,  ne  peuvent  s'établir  que  par  titres.  Cette 
disposition  est  conçue  en  termes  restrictifs.  Elle  exclut, 

(1)  Duranton,  t.  V,  p.  587,  n<>  578,  et  d'autres  auteurs  cités  par  Demo- 
lombe,  t.  XII,  p.  291,  n»  786. 

(2)  Ducaurroy,  Bonoier  et  Roustain,  t.  TI,  p.  235,  li*»  349,  et  Lemolombe, 
t.  Xll,  ii<>  78G. 
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pour  les  servitudes  discontinues  ou  non  apparentes,  tout 
autre  mode  d*acquisition  qu  un  titre,  elle  exclut  donc  la 
prescription  ;  or,  si  la  servitude  pouvait  s'établir  par  une 
possession  de  trente  ans,  moyennant  titre  et  bonne  foi, 
elle  se  fonderait  sur  la  prescription.  Donc  ce  mode  d'éta- 
blissement des  servitudes  discontinues  et  non  apparentes 
est  repoussé  par  le  texte  formel  de  la  loi.  Vainement 
dirait-on  que,  dans  ce  cas,  celui  qui  réclame  la  servitude 
a  un  titre,  que  par  conséquent  l'on  est  dans  les  termes  de 
l'article  691.  Qu'est-ce  que  l'article  691  entend  par  titre  f 
Cette  disposition  est  une  suite  de  l'article  690,  d'après 
lequel  les  servitudes  continues  et  apparentes  s'acquièrent 
par  titre^  ou  par  la  possession  de  trente  ans.  Il  est  certain 
que  le  mottitre  signifie  dans  l'article  690  un  titre  véritable, 
c'est-à-dire  un  titre  émané  du  propriétaire  du  fonds  ser- 
vant; donc  ce  mot  a  là  môme  signification  dans  l'arti- 
cle 691,  lequel  ne  fait  qu'un  avec  l'article  qui  précède. 
L'esprit  de  la  loi  ne  laisse  aucun  doute  sur  ce  point.  En 
déclarant  en  termes  restrictifs  que  les  servitudes  disconti- 
nues ou  non  apparentes  ne  s'établissent  que  par  titres,  la 
loi  entend  excluro  toute  espèce  de  prescription;  or,  la  pos- 
session de  trente  ans,  bien  qu'elle  s'appuie  sur  un  titre 
émané  du  non-propriétaire,  est  une  prescription  et  non  un 
titre.  La  loi  ne  veut  pas  de  la  prescription  pour  les  servi- 
tudes discontinues  :  nous  venons  den  dire  la  raison.  Est-ce 
que  cette  raison  cesse  par  hasard  quand  il  y  a  un  titre 
émané  du  non-propriétaire?  On  le  prétend  ;  la  possession 
n'est  plus  précaire,  dit-on,  puisqu'elle  s'appuie  sur  un  titre. 
L'argument  n'est  pas  sérieux.  A  qui  oppose-t-on  la  pres- 
cription ?  Ce  n'est  pas  à  celui  de  qui  émane  le  titre,  c'est 
au  vrai  propriétaire  qui  n'a  aucune  connaissance  du  titre  ; 
à  son  égard  la  possession  reste  donc  une  possession  pré- 
sumée précaire  et  par  conséquent  insuffisante  pour  la  pres- 
cription (i). 

L'opinion  contraire  invoque  l'ancien  droit  (2).  Cet  argu- 

(1)  C'est  ropinion  généralement  suivie.  Voyez  les  auteurs  cités  par  Aubrj 
et  Rau,  t.  III,  p.  78,  note  2,  et  Demolombe,  t.  XIII,  p.  295,  n<>  788. 

(2)  Cest  ropinion  de  Maleville.  Analyse  raisonnée,  t.  II,  p.  141,  et  de 
Toullier.  t.  II     \  .289  et  292,  n^  629. 
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ment  aurait  une  grande  valeut*  si  le  code  avait  consacré 
les  principes  du  droit  coutumier.  Il  les  a  rejetés  au  con- 
traire. Les  coutumes  disaient  :  Nulle  servitude  sans  titre. 
A  cette  prohibition  elles  admettaient  une  exception,  lors- 
que la  possession  S'appuyait  sur  un  titre  et  sur  la  bonne 
foi.  Le  texte  de  la  coutume  de  Paris  autorisait  cette  excep- 
tion, en  ce  sens  qu'on  pouvait  Tiiiduire  par  argument  a 
contrario.  En  est-il  de  môme  de  l'article  691  ?  Il  est  conçu 
dans  les  termes  les  plus  restrictifs  ;  la  rédaction  est  telle, 
qu'elle  exclut  toute  espèce  de  raisonnement  a  contrario, 
raisonnement  toujours  mauvais,  à  moins  qu'il  ne  soit  en 
harmonie  avec  les  principes  ;  or,  ici  il  contrarierait  les  prin- 
cipes, puisqu'il  aboutirait  à  admettre  la  prescription,  alors 
que  la  loi  exige  un  titre. 

WSbis.  On  a  encore  essayé  d'apporter  une  exception  au 
principe  posé  par  l'article  691  dans  le  cas  où  la  servitude 
serait  exercée  pendant  trente  ans  après  contradiction 
opposée  aux  droits  du  propriétaire  que  l'on  prétend  grevé. 
Je  passe  sur  le  fonds  de  itiôn  voisin,  je  puise  de  l'eau  à  sa 
&)iltâine;  il  s*y  oppose.  Je  lui  ôigâifie  qu'il  ait  à  s'abstônir 
de  tout  énipéchemeilt  semblable.  MoU  voisin  s'abstient  en 
effet,  et  pendant  trente  ans  j'exerce  le  droit  de  passage  ou 
de  puisage  sans  opposition  aucune.  Cette  contradiction, 
dii-on,  à  laquelle  le  voisin  û,  cédé,  purge  ma  possession  du 
vice  de  précarité  qu'on  pouvait  lui  reprocher  :  elle  l'inter- 
vertit, et  il  eii  résulte  que  la  possession  devient  une  pos- 
session à  titre  de  propriétaire.  Le  code  admet,  en  effet, 
que  la  possession  brécàire  puisse  être  intervertie  (art.  2238) 
par  la  contradiction  opposée  à  celui  contre  lequel  on  veut 
prescrire.  Mais  cela  suppose  que  la  prescription  est  pos- 
sible ;  or,  dans  l'espède  elle  né  l'est  pas,  puisque  la  servi- 
tude étant  discontinue  n'est  pas  susceptible  d'être  acquise 
par  la  prescription.  Le  législateur  aurait  pu  tenir  compte 
de  la  contradiction,  et  déclarer  la  servitude  prescriptible 
dans  ce  cas  ;  mais  il  ne  l'a  pas  fait,  et  il  n'appartient  pas 
à  l'interprète  de  créer  des  exceptions  en  dérogeant  à  la 
loi  :  ce  serait  faire  la  loi  (i). 

(1)  Pardessus,  t.  II,  p.  85,  n«  276,  et  les  auteurs  cités  par  Dalloz,  au  mot 
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Il  faudrait  le  décider  ainsi,  alors  môme  que  celui  qui 
réclame  la  servitude  appuierait  sa  contradiction  sur  un 
titre  émané  d  un  non-propriétaire.  Ce  titre  seul  est  insuffi- 
sant, nous  venons  de  le  prouver.  La  contradiction  à  elle 
seule  serait  également  insuffisante  ;  tout  le  monde  le  re- 
connaît. Qu'importe  donc  qu'il  y  ait  tout  ensemble  titre 
apparent  et  contradiction?  On  serait  toujours  en  dehors 
de  la  loi  qui  exige  formellement  un  titre  valable  (i). 

II.  Applications. 

199.  Il  s  est  présenté  bien  des  difficultés  dans  lappli- 
cation  de  ces  principes  ;  la  plupart  trouvent  une  solution 
facile  dans  les  définitions  que  le  code  donne  des  servitudes 
continues  et  discontinues, apparentes  et  non  apparentes (2). 
Nous  ne  nous  arrêtons  qu'aux  applications  qui  oifrent 
quelque  doute.  La  servitude  de  passage  est  bien  évidem- 
ment discontinue,  elle  ne  peut  s'acquérir  par  la  prescrip- 
tion ;  cependant  elle  a  donné  lieu  à  un  débat  judiciaire.  Un 
acte  de  partage  réservait  le  droit  de  passage  réciproque 
.pour  le  service  des  fonds  de  terre  qui  y  étaient  compris, 
en  ajoutant  :  si  besoin  est.  Un  des  copartageants  exerce 
le  passage  pour  une  prairie,  sans  nécessité  aucune,  puis- 
qu  elle  était  bordée  par  un  chemin  public,  donc  pour  sa  seule 
commodité.  Il  invoque  cette  possession,  non  pour  y  fon- 
der l'établissement  de  la  servitude  par  prescription,  mais 
pour  interpréter  le  titre.  La  cour  de  Bordeaux  repoussa 
cette  prétention,  parce  qu'elle  tendait  à  intervertir  les  sti- 
pulations de  l'acte  plutôt  qu'à  les  interpréter;  en  effet, elle 
aboutissait  à  créer,  moyennant  la  possession,  une  servi- 
tude que  l'acte  de  partage  repoussait  (s). 

L'article  688  place  le  droit  de  puisage  parmi  les  servi- 
tudes discontinues.  Le  riverain  d'un  étang  réclame  un  droit 
sur  les  eaux  de  l'étang,  en  invoquant  la  prescription.  Il 

Servitude,  n»  1133  ;  par  Demolombe,  t.  XII,  p.  299,  n^  789,  et  par  Aubry  et 
Hau,  t.  III,  p.  78,  note  3  et  t.  II,  p.  129,  note  32. 

(1)  Voyex  les  autorités  citées  par  Dalloz,  au  mot  Servitude,  n?  1134,  et 
Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  78,  note  4. 

(2)  Voyez,  plus  haut,  p.  158,  n»«  126  et  suiv. 

(3)  Bordeaux,  20  avril  1830  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n"  1002,  3°). 
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avait  en  effet  acquis  par  la  prescription  la  propriété  des 
francs-bords  ;  ne  pouvait-il  pas  dire  qu'il  avait  acquis  en 
même  temps  le  droit  de  puisage?  Non,  les  deux  droits  sont 
d'une  nature  différente  :  la  propriété  s'acquiert  toujours  par 
prescription,  tandis  que  les  servitudes  discontinues  ne 
rétablissent  que  par  titre.  Il  intervint  un  arrât  de  cassa- 
tion en  ce  sens  (i). 

Le  code  place  aussi  les  droits  de  pacage  au  nombre 
des  servitudes  discontinues  ;  c'est  dire  qu'une  servitude  de 
pâturage  ne  peut  s'établir  par  prescription.  Il  y  a  plusieurs 
arrêts  en  ce  sens,  ce  qui  prouve  que  le  fait  n'est  pas  tou- 
jours d'accord  avec  le  droit,  mais  le  droit  est  si  évident, 
qu'il  est  inutile  d'y  insister  (2) . 

198.  Il  y  a  des  questions  plus  sérieuses.  La  loi  range 
les  égouts  parmi  les  servitudes  continues  qui  peuvent  s'ac- 
quérir par  la  possession  de  trente  ans.  Cela  ne  fait  aucun 
doute  pour  l'égout  des  eaux  pluviales,  quand  il  s'annonce 
par  un  ouvrage  extérieur.  En  est- il  de  même  des  eaux 
ménagères?  La  question  a  été  examinée  plus  liaut(n^  132), 
elle  divise  les  meilleurs  esprits.  Nous  renvoyons  aussi  à 
ce  que  nous  avons  dit  (n**  131)  sur  la  servitude  qui  con- 
siste dans  le  droit  de  faire  écouler  les  eaux  d'un  étang 
sur  les  fonds  inférieurs;  il  a  été  jugé  qu'elle  est  continue, 
bien  qu'on  ne  puisse  en  user  qu'en  levant  la  bonde  qui 
retient  les  eaux.  Si  de  plus  elle  se  manifeste  par  des 
ouvrages  apparents,  tels  que  des  fossés  destinés  à  faciliter 
l'écoulement  des  eaux,  elle  est  susceptible  de  prescrip- 
tion (3). 

199.  Nous  avons  exposé  plus  haut  (n^^  61  et  62)  les 
principes  qui  régissent  les  jours  et  les  vues  établis  à  titre 
de  servitude.  Il  est  souvent  très- difficile  de  distinguer  les 
jours  pratiqués  en  vertu  du  droit  de  propriété,  et  que  l'on 
appelle  jours  de  souffrance  ou  de  tolérance,  des  jours  qui, 
n'étant  pas  conformes  à  la  loi,  ne  peuvent  être  établis  qu'à 
titre  de  servitude.  Le  châssis  est-il  à  verre  dormant,  c'est 

(1)  Arrêt  de  cassation  du  28  avril  1846  (Dalloz,  1846,  1,  206). 

(2)  Chambéry,  23  janvier  1866  (DaHoz,  1866,  2,  79).  Arrêt  de  rejet  du 
27  mai  1868  (Dalloz,  1869,  1,  399). 

(3)  Arrêt  de  cassation  du  18  juin  1851  (Dalloz,  1851.  1,  296). 
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un  jour  de  souffrance.  Le  châssis  permet-il  d'ouvrir  la 
fenêtre,  c'est  un  jour  de  servitude  (i).  On  voit  par  là  com- 
bien il  importait  d  exiger  la  prescription  la  plus  longue 
po|ir  l'établissement  de  ces  servitudes,  parce  que  ce  n'est 
qu'à  la  longue  que  le  voisin  peut  s'assurer  s'il  y  a  ou  non 
un  châssis  à  verre  dormant. 

Une  terrasse  est  établie  sur  un  fonds  ;  elle  procure  une 
vue  sur  l'héritage  voisin  ;  si  la  terrasse  subsiste  pendant 
trente  ans,  en  résultera-t-il  une  servitude  de  vue?  L'affir-  y 
mative  a  été  jugée  et  avec  raison  (2).  Il  est  vrai  que  l'ar- 
ticle 678  ne  prévoit  pas  textuellement  ce  cas,  mais  il  pré- 
voit un  cas  analogue,  celui  d'un  balcon,  et  il  ajoute  de 
semblables  saillies.  La  loi  n'est  donc  pas  restrictive,  et  il 
n'y  a  pas  de  raison  pour  qu'elle  le  soit. 

Dans  une  autre  espèce,  celui  qui  réclamait  le  droit  de 
vue  invoquait  la  possession  où  il  était  depuis  plus  de  trente 
ans  d'une  porte  pleine,  sans  imposte,  donnant  du  jour  à 
un  appartement  par  son  ouverture.  La  cour  de  cassation 
a  jugé  que  cette  servitude  n'est  pas  prescriptible  :  en  effet, 
elle  est  discontinue,  puisque  aussi  souvent  que  Ton  veut 
^ser  de  la  servitude  pour  donner  du  jour  à  l'appartement, 
il  faut  le  fait  actuel  de  Thomme,  qui  ouvre  la  porte  (3). 

900.  La  servitude  de  saillie  présente  des  dijficultés 
particulières.  Il  y  a  servitude  de  saillie  quand  le  toit  ou  la 
corniche  avance  sur  le  fonds  du  voisin.  Lorsque  cette  pro- 
jection a  pour  objet  de  déverser  les  eaux  pluviales  sur  l'hé- 
ritage du  voisin,  la  chose  n'est  pas  douteuse  :  c'est  la  servi* 
tude  de  stillicide,  elle  est  continue  de  sa  nature,  puisqu'elle 
s'exerce  sans  le  fait  actuel  de  l'homme,  et  elle  est  appa- 
rente, puisqu'elle  s'annonce  par  lavancement  du  toit  ou 
par  la  corniche  qui  tient  lieu  de  gouttière  (4).  La  question 
est  bien  plus  délicate  lorsque  la  corniche  est  un  simple 
ornement  architectural.  Elle  subsiste  pendant  trente  ans. 
Le  voisin  n'en  peut  plus  demander  la  destruction  ;  cela  est 
certain,  il  a  souffert  cet  empiétement  sur  sa  propriété 

(1)  Nîmes.?  mai  1851  fDalloz,  1851, 2, 77). 

(2)  Paris,  9  Juillet  1653  (UaUoz,  1854,  5,  704). 

(3)  Arrdt  de  rejet  du  7  Juillet  1852  (DaUoz,  1852, 1,  167) 

(4)  Oand,  17  novembre  1854  [Pasicrisiê,  1857,  2,  198). 
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pendant  trente  ans,  il  avait  le  droit  d  exiger  qu  il  fût  dé« 
truit,  il  a  perdu  ce  droit  par  la  prescription.  Mais  pept-il 
construire  sur  3on  fonds,  ou  exhausser  sqa  bâtiment,  de 
manière  à  englober  la  corniche  dans  la  maçonnerie  de  sa 
construction?  La  cour  de  cassation  £^  jugé  Taffiripativ^,  par 
le  motif  que  le  droit  de  laisser  subsister  la  corniclie  n  en* 
lève  pas  au  voisin  le  droit  de  bâtir  ou  d'exhausser  sa  liai- 
son ;  qu  il  ne  peut  perdre  ce  droit  que  par  la  servitude 
altiics  non  toUendi;  or,  cette  servitude  est  non  apparente, 
et  ne  peut  par  conséquent  s'établir  que  par  titre.  V^in^mcnt 
le  propriétaire  de  l'héritage  dominant  opposerait-ril  3a  pos- 
session trentenaire,  il  n  a  prescrit  que  ce  qu  il  a  possédé  ; 
or,  il  a  possédé  la  servitude  de  saillie,  U  n'a  pas  possédé 
1^  servitude  altiiis  non  toUendi,  ce  qui  semble  décider  la 
question  (1). 

Il  y  a  cependant  des  motifs  de  douter  qui  qous  fpnt  pen- 
cher pour  l'opinion  contraire.  Sans  doute  la  servitude  altius 
non  toUendi  est  non  apparente,  et  elle  qe  peut  s'c^cquérix* 
directement  par  la  prescription.  Aussi  n0  prétendons-nous 
pas  que  dans  l'espèce  le  voisin  soit  grevé  de  la  servitude 
de  ne  pas  bâtir  plus  haut  ;  il  peut  bâtir,  mais  en  respectant 
la  servitude  de  saillie  ;  or,  est-ce  la  respecter  que  de  con- 
struire en  englobant  la  corniche  dans  la  maçonnerie?  Non, 
ca.r  la  corniche  disparaît,  c'était  un  ornement  d'architec- 
ture et  elle  cesse  d'ôtre  un  or q  émeut.  On  oppose  la  règle  : 
tantum  prœscriptum  quantum  possessum.  Nous  l'invoquons 
â  notre  tour.  J*ai  possédé  un  ornement  architectural*  j  ai 
le  droit  de  le  conseryer  après  trente  ans  de  possession. 
Libre  â  vous  de  bâtir;  ipais  vous  bâtirez  de  façon  à  laisser 
subsister  iqa  corniclie  comme  telle.  Il  j  4  eu  faveur  de 
cette  opiniou  un  argument  d'analogie  qi^i  est  d  un*  grand 
poids.  Celui  qui  pratique  des  fenêtres  d'aspect  dans  un 
mur  ne  possède  qu'uqe  servitude  de  vue;  cependant  après 
trente  ans  le  voisin  ne  peut  plus  bâtir  de  manière  à  nuire 
aux  vues  du  propriétaire  de  l'héritage  dominant;  il  est  donc 
grevé,  en  ce  sens,  de  la  servitude  de  ne  pas  bâtir,  bien 
que  cette  servitude  soit  non  apparente.  Cela  est  décidé 

(1)  AiTét  de  cassation  du  26  Juin  1867  (Dalloz,  1867, 1,  254). 
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ainsi  par  la  jurisprudence  constante  de  la  cour  de  cassa- 
tion (n®  66).  Pourquoi  ne  peut-il  pas  bâtir?  Précisément 
parce  que  le  propriétaire  de  la  naaison  a  le  droit  de  con- 
server ce  qu'il  a  possédé  ;  or,  serait-ce  conserver  des  fenê- 
tres d'aspect  si  le  voisin  avait  le  droit  de  les  obstruer  par 
ses  constructions?  On  peut  faire  un  raisonnement  iden- 
tique en  faveur  du  propriétaire  qui  a  possédé  une  corniche; 
il  a  aussi  le  droit  de  la  conserver  après  une  possession 
trentenaire,  et  serait-ce  la  conserver  si  elle  disparaissait 
dans  une  maçonnerie? 

On  fait  une  objection  très-spécieuse.  Si,  dit-on,  la  cor- 
niche se  trouvait  sur  la  ligne  séparative  des  deux  héri- 
tages, sans  empiétement  aucun  sur  le  fonds  du  voisin, 
celui-ci  pourrait  bâtir  et  appuyer  ses  constructions  contre 
la  corniche.  Que  si,  au  lieu  de  faire  la  corniche  sur  son 
fonds,  le  propriétaire  de  la  maison  la  fait  en  saillie  sur 
l'héritage  du  voisin,  cf^la  peut-il  changer  quelque  chose 
à  son  droit?  Dans  les  deux  cas,  il  y  a  une  maison  avec 
corniche  ;  dans  les  deux  cas,  le  voisin  peut  bâtir,  et  s'il 
peut  appuyer  sa  construction  sur  la  corniche  quand  elle 
se  trouve  sur  le  fonds  du  propriétaire,  il  doit  avoir  le 
même  droit  quand  elle  se  trouve  sur  son  fonds  à  lui  (i).  La 
réponse  est  très-simple  et  elle  nous  semble  péremptoire. 
Quand  le  propriétaire  fait  la  corniche  dans  les  limites  de 
son  fonds,  il  use  de  son  droit  de  propriété,  mais  il  n'ac- 
quiert par  là  aucun  droit  sur  le  fonds  du  voisin  ;  celui-ci 
peut  donc,  en  vertu  de  son  droit  absolu  de  propriété,  bâtir 
et  appuyer  sa  construction  contre  le  mur  de  la  maison, 
qu'il  y  ait  une  corniche  ou  non.  Lorsque,  au  contraire,  la 
corniche  est  en  saillie  sur  l'héritage  du  voisin,  il  en  résulte 
une  servitude  à  charge  de  celui-ci,  il  n'est  plus  libre  de 
bâtir  comme  il  le  veut,  son  droit  de  propriété  est  restreint 
par  la  servitude  de  saillie  qui  grève  son  fonds,  et  cette 
servitude  l'empêche  de  bâtir  de  manière  à  nuire  à  la  cor- 
niche. 

(1)  Voyez  la  note  de  l'autear  du  Recueil  périodique  de  Dallez,  1867, 1,254). 
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III.  Prescription  des  droits  de  propriété  analogues  auos  servitudes^ 

901 .  La  servitude  a  parfois  une  grande  analogie  avec 
la  propriété  ou  la  copropriété  ;  il  importe  cependant  beau- 
coup de  les  distinguer,  notamment  au  point  de  vue  de  la 
prescription.  Ea  exposant  les  principes  généraux  sur  les 
servitudes,  nous  avons  établi  les  caractères  qui  distinguent 
la  propriété  de  la  servitude  (i)  ;  il  ne  nous  reste  qu'à  don- 
ner des  applications  des  principes  que  nous  avons  posés. 

Nous  venons  de  dire  que  le  droit  de  pâturage  est  une 
servitude  discontinue,  qui  ne  peut  s'acquérir  par  la  pres- 
cription. Cependant  la  cour  de  cassation  a  maintenu  un 
droit  de  pâturage  fondé  sur  une  longue  possession  (2).  C'est 
que  ce  droit  peut  être  ou  l'exercice  d'une  copropriété  ou 
l'exercice  d'une  servitude  ;  dans  le  dernier  cas,  il  ne  peut 
s'agir  de  prescription,  tandis  que  rien  n'empêche  d'acqué- 
rir par  la  prescription  un  droit  de  copropriété  sur  un  ter- 
rain qui  sert  de  pâture.  La  difficulté  sera  grande  de  dis- 
tinguer les  actes  de  possession  qui  manifestent  le  droit  de 
propriété  et  les  actes  qui  annoncent  simplement  une  ser- 
vitude ;  mais  une  fois  les  faits  constatés,  le  droit  est  cer- 
tain et  incontestable. 

Les  chemins  de  desserte  donnent  souvent  lieu  à  des 
débats  du  même  genre.  Ce  peut  être  une  servitude  de  pas- 
sage, mais  le  passage  peut  aussi  s'exercer  à  titre  de  pro* 
priété.  Dans  le  dernier  cas,  la  prescription  sera  admissible, 
et  par  suite  la  preuve  testimoniale  qui  sert  à  établir  la 
possession;  tandis  que  la  servitude  de  passage  ne  s'ac- 
quiert pas  par  la  prescription  ;  il  faut  un  titre,  et  le  plus 
souvent  il  n'y  a  aucun  titre  concernant  les  chemins  d'ex- 
ploitation. Nous  renvoyons,  quant  aux  difficultés  que  sou- 
lève la  preuve,  à  ce  que  nous  avons  dit  dans  le  tome  VU 
de  nos  Principes  (n^*  166-168).  Quand  la  nature  du  droit 
est  établie,  la  question  de  savoir  s'il  y  a  lieu  à  prescrip- 
tion est  par  cela  même  décidée;  elle  l'est  par  l'article  69 1(3). 

(1)  Voyez  le  tome  VII  de  mes  Principes,  n^*  449  et  450.  Comparez  Anbry 
et  Rau,  t.  III,  p.  81  et  notes  19-22. 

(2)  Arrêt  de  rejet  du  6  Janvier  1852  (Dalloz,  1852, 1, 18). 

(3)  Arrêts  de  rejet  du  2  Juillet  1840  et  du  10  Janvier  1842  (Dalloz,  au  mot 
Servitude,  n»  1107,  1»  et  2o). 
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N«  3.  CONDITIONS  DR  LA  PRESCRIPTION. 

I.  Droit  commun. 

909.  Lei3  servitudes  continues  et  apparentes  s*ac* 
quièrent  par  prescription.  Quelles  sont  les  conditions  de 
cette  prescription?  C'est  une  prescription  acquisitive,  la- 
quelle se  fonde  sur  la  possession.  L'article  690  le  dit  :  il 
faut  une  possession  de  trente  ans.  Au  titre  des  Servitudes, 
il  n'est  rien  dit  des  caractères  que  doit  réunir  la  posses* 
sion  pour  qu'elle  puisse  servir  de  base  à  la  prescription  : 
le  législateur  s'en  rapporte  par  cela  même  aux  principes 
généraux,  que  nous  exposerons  au  titre  de  la  Prescription. 
Pour  le  moment,  nous  ne  nous  arrêterons  qu'à  quelques 
points  qui  concernent  particulièrement  les  servitudes. 

On  appelle  la  possession  des  servitudes  une  quasi-pos- 
session. Cela  implique  que  ce  n'est  pas  la  possession  ordi- 
naire. L'article  2228,  qui  définit  la  possession,  distingue, 
en  effet,  entre  la  possession  d'une  chose  et  la  possession 
d'un  droit.  Quand  il  s'agit  d'une  chose,  le  possesseur  la 
détient;  quand  il  s'agit  d'un  droit,  le  possesseur  en  jouit. 
Du  reste  leijouissance  doit  avoir  les  mâmes  caractères  que 
la  détention  :  car  l'article  2229,  qui  énumère  les  conditions 
requises  pour  que  la  possession  puisse  servir  à  la  pres- 
cription, ne  fait  pas  de  distinction  entre  la  détention  d'une 
chose  et  la  jouissance  d'un  droit. 

SOS.  La  possession  doit  durer  trente  ans.  Il  importe 
donc  de  fixer  le  moment  où  elle  commence.  On  peut  ré- 
pondre qu'elle  commence  avec  la  jouissance.  Mais  cette 
réponse  ne  décide  pas  la  difficulté.  Quel  est  le  moment 
précis  où  le  propriétaire  du  fonds  dominant  commence  à 
jouir  de  son  droit?  La  servitude  est  une  servitude  appa- 
rente. Or,  aux  termes  de  l'article  689,  les  servitudes  sont 
apparentes  quand  elles  s'annoncent  par  des  ouvrages  exté- 
rieurs, tels  qu'une  porte,  une  fenôtre,  un  aqueduc.  Donc  il 
faut  avant  tout  que  cet  ouvrage  extérieur  soit  achevé.  C'est 
seulement  quand  il  y  aura  une  fenêtre  d'aspect,  qu'il  peut 
être  question  de  jouir  de  la  servitude  de  vue  ;  mais  aussi  dès 
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que  la  fenôtre  est  construite,  la  jouissance  du  droit  com- 
mence, puisque  la  servitude  est  continue,  c'est-à-dire  qu'elle 
s  exerce  sans  avoir  besoin  du  fait  actuel  de  Thomme  (arti- 
cle 688).  En  cela  la  quasi-possession  des  servitudes  diffère 
grandement  de  la  possession  des  choses.  Celle-ci  exige 
toujours  le  fait  de  l'homme  pour  être  exercée^  et  il  faut 
des  actes  continus  de  l'homme  pour  que  la  possession  soit 
utile  à  la  prescription.  Tandis  que  pour  la  quasi-posses- 
sion des  servitudes,  il  suffit  que  le  fait  de  l'homme  inter 
vienne  au  moment  où  les  ouvrages  nécessaires  se  construi- 
sent; après  cela  la  servitude  s'exerce  d'elle-même,  puisqu'il 
s'agit  d'une  servitude  continue  (1). 

904.  Les  ouvrages  qui  annoncent  la  servitude  jouent 
donc  un  rôle  essentiel  dans  la  prescription.  On  demande 
si  les  travaux  doivent  être  faits  sur  le  fonds  servant?  Quand 
il  s'agit  des  ouvrages  que  le  propriétaire  inférieur  doit 
faire,  d'après  Tarticle  643,  pour  acquérir  par  la  prescrip- 
tion un  droit  à  l'écoulement  des  eaux,  la  jurisprudence 
exige  que  les  travaux  soient  faits  sur  le  fonds  servant;  et 
l'on  a  voulu  faire  de  cette  condition  une  règle  générale. 
A  vrai  dire,  l'article  643  ne  la  prescrit  pas  et  aucun  texte 
du  code  ne  l'établit.  Il  y  a  môme  des  servitudes  pour  les- 
quelles les  ouvrages  sont  presque  toujours  faits  dans  le 
fonds  dominant  :  telle  est  la  servitude  de  vue  quand  la 
fenôtre  qui  l'annonce  est  pratiquée  dans  un  mur  qui  est  la 
propriété  exclusive  du  propriétaire  du  fonds  dominant. 
Cela  ne  fait  aucun  doute  (2). 

Une  question  plus  douteuse,  du  moins  en  théorie,  est 
de  savoir  si  les  travaux  doivent  ôtre  faits  par  le  proprié- 
taire du  fonds  dominant..  On  la  décide  négativement  (d); 
peu  importe,  dit-on,  que  les  ouvrages  soient  construits  par 
le  propriétaire  ou  par  un  possesseur,  ou  un  usufruitier, 
môme  par  un  locataire  ou  un  fermier.  Il  s'agit  d'un  fs^it 
matériel  de  possession;  or,  la  possession  s'exerce  utile- 
ment pour  le  propriétaire  par  tous  ceux  qui  détiennent  le 
fonds.  L'article  2228  le  dit  en  définissant  la  qùasi-posses- 

(1)  Touiller,  t.  II,  p.  294,  n"  634  et  636. 

(2)  Aubry  et  Ran,  t.  III,  p.  79  et  note  11,  et  les  auteurs  qui  y  soot  cités. 

(3)  Pardessus,  t  II,  p.  90,  n'*  277, 
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sion  «  ]a  jouissance  d  un  droit  que  nous  exerçons  par  nous- 
mêmes  ou  par  un  autre  qui  l'exerce  en  notre  nom.  »  Il  est 
certain  que  la  possession  peut  être  exercée  par  un  simple 
détenteur  du  fonds.  Mais  est-il  bien  vrai  que  la  construc- 
tion des  ouvrages  soit  un  acte  de  jouissance  du  droit? 
La  question,  nous  semble-t-il,  implique  une  absurdité: 
peut-on  jouir  d'un  droit  de  vue  avant  qu'il  n'y  ait  une  vue, 
cest-à-dire  une  fenêtre  d'aspect?  Les  travaux  précèdent 
donc  nécessairement  la  jouissance,  partant  l'article  2228 
est  inapplicable,  et  la  question  doit  se  décider  par  les  prin- 
cipes, puisqu'il  n'y  a  pas  de  texte. 

Nous  avons  dit  plus  haut,  et  tout  le  monde  est  d'accord 
sur  le  principe,  que  le  propriétaire  du  fonds  peut  seul 
acquérir  une  servitude  pour  le  fonds,  parce  que  lui  seul  a 
le  droit  de  parler  au  nom  du  fonds.  De  là  suit  que  lui  seul 
aussi  a  le  droit  d'agir  au  nom  du  fonds.  Donc  les  travaux 
qui  ont  pour  but  d'acquérir  un  droit  au  fonds  doivent  être 
faits  par  lui.  On  objecte  qu'en  possédant  on  ne  contracte 
pas,  que  la  possession  est  un  fait  matériel  et  que  le  droit 
s'acquiert  en  vertu  de  ce  fait  matériel.  N'est-ce  pas  s'atta- 
cher à  Técorce  de  la  prescription?  La  prescription  n'est 
pas  un  fait  purement  physique.  Berlier,  l'orateur  du  gou- 
vernement, le  dit  dans  l'Exposé  des  motifs  (i)  :  l'acquisi- 
tion des  servitudes  par  une  longue  possession  implique, 
soit  l'existence  d'un  titre  qui  a  pu  se  perdre,  soit  le  con- 
sentement du  propriétaire  contre  lequel  on  prescrit,  ainsi 
que  du  propriétaire  qui  acquiert  un  droit  par  la  prescrip- 
tion. Nous  ne  concevons  pas  qu'un  fait  matériel,  sans 
que  la  volonté  y  intervienne,  engendre  un  droit.  Où  serait 
la  raison  de  différence  entre  le  titre  et  la  prescription? 
Pourquoi  faut-il  le  consentement  du  propriétaire  du  fonds 
servant  quand  une  servitude  s'acquiert  par  titre?  et  pour- 
quoi ce  consentement  ne  serait-il  plus  nécessaire  quand 
cette  mâme  servitude  s'établit  par  prescription?  On  répon- 
dra qu'un  locataire,  bien  qu'il  ne  puisse  pas  stipuler  une 
servitude,  peut  néanmoins  la  posséder,  et  que  cette  pos- 
session engendre  la  servitude;  or,  s'il  peut  posséder  utile- 

(l)  Exposé  des  motifs,  n**  21  (Locré,  t.  IV,  p.  Id2). 
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ment  pour  le  propriétaire  du  fonds,  pourquoi  ne  pourrait-il 
pas  construire  les  ouvrages  nécessaires  à  Tezercice  de  la 
servitude?  En  matière  de  servitude,  la  réponse  est  facile. 
C'est  le  fonds  qui  acquiert  le  droit  ;  le  détenteur  doit  donc 
être lorgane  du  fonds,  et  il  ny  a  d'autre  représentant  du 
fonds  que  le  propriétaire.  Il  est  vrai  que  le  locataire  pos- 
sède au  nom  du  bailleur,  mais  quand  les  travaux  se  font, 
il  ne  s*agit  pas  encore  de  posséder,  donc  le  locataire  est 
sans  droit.  Une  fois  les  ouvrages  faits,  la  possession  com- 
mence  et  le  locataire  pourra  jouir  au  nom  du  maître.  Pour 
mieux  dire,  c'est  le  fonds  qui  jouit  et  qui  possède,  parce 
que  le  fait  du  locataire  et  du  possesseur  en  général  n'est 
pas  requis  pour  l'exercice  d'une  servitude  continue. 

L'opinion  contraire  est  universellement  enseignée.  On  en 
induit  que  les  ouvrages  nécessaires  pour  Texercice  de 
la  servitude  peuvent  se  faire  par  tout  détenteur  du  fonds, 
alors  même  qu'il  n'aurait  pas  l'intention  d'acquérir  une 
servitude;  le  fait  matériel  de  l'existence  des  travaux 
suffit  (i).  La  conséquence  est  logique;  mais  ne  témoigne- 
t-elle  pas  contre  le  principe  d'où  elle  découle?  L'arti- 
cle 22^,  qui  adn^t  que  le  détenteur  possède  pour  celui 
de  qui  il  tient  la  chose,  implique  la  volonté  de  posséder, 
de  même  que  toute  possession  suppose  que  le  posses- 
seur a  l'intention  d'exercer  un  droit.  Or,  dans  l'opinion 
générale,  une  servitude  pourrait  s'acquérir  sans  volonté 
aucune.  C'est  le  locataire  qui  fait  les  ouvrages,  et  il  les  fait 
sans  avoir  l'intention  d'acquérir  un  droit  ;  le  propriétaire, 
on  le  suppose,  reste  étranger  aux  travaux.  Pendant  trente 
ans,  la  servitude  s'exerce  d'elle-même,  toujours  sans  qu'il 
intervienne  aucune  volonté;  puis  le  droit  sera  acquis.  Que 
devient  la  prescription  dans  cette  doctrine?  où  est  le  con- 
sentement tacite  qu'elle  suppose?  On  ne  peut  pas  même 
dire  qu'il  y  ait  consentement  de  la  part  du  propriétaire  du 
fonds  assujetti;  il  ne  consent  pas  à  l'établissement  d'un 
droit,  puisque  son  voisin  n'entend  pas  acquérir  de  droit. 
Il  faut  rendre  à  la  volonté  de  l'homme  l'influence  néces- 


(1)  Aubry  etRau,  t.  III,  p.  79  et  notes  II  et  12,  et  les  auteurs  qui  y  sont 
cités. 
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saire  qu  elle  a  dans  toutes  les  relations  juridiques.  Vaine- 
meat  dit-on  qu'il  s'agit  de  droits  réels,  droits  qui  s'acquiè- 
rent par  un  fonds  et  qui  s'exercent  par  un  fonds  :  ce  sont 
là  des  subtilités  ;  y  aurait-il  encore  des  droits  réels  s'il  n  y 
avait  plus  d'hommes?  Les  fonds  resteraient  ce  qu'ils  sont, 
et  cependant  il  ne  pourrait  plus  être  question  de  droit  ;  car 
rhotnme  seul  est  un  être  capable  de  droit.  Nous  revien- 
drons, au  titre  delà  Prescription^  sur  le  rôle  que  la  volonté 
joue  en  matière  de  possession. 

SOft;  La  quasi-possession  doit  avoir  lès  mêmes  carac- 
tères que  la  possession  pour  qu'elle  puisse  servir  de  base 
à  là  prescription.  Il  y  a  un  de  ces  caractères  qui  joue  un 
grand  rôle  en  matière  de  servitude.  L'article  2232  dit  que 
les  actes  de  simple  tolérance  ne  peuvent  fonder  ni  posses- 
sion ni  prescription.  C'est  parce  que  les  servitudes  discon- 
tiilueà  reposent  sur  des  actes  qui  peuvent  être  et  sont  très- 
souvent  des  actes  de  tolérance  et  de  bon  voisinage  que  la 
loi  ne  veut  pas  quelles  s'acquièrent  par  la  prescription. 
Dans  l'ancien  droit,  on  allait  plus  loin  et  l'on  présumait 
que  toute  servitude  était  précaire,  c'est-à-dire  un  acte  de 
tolérance.  Le  code  admet  l'établissement  des  servitudes 
continues  et  apparentes  par  la  prescription.  Mais  il  faut, 
bien  entendu,  que  la  possession  de  trente  ans  soit  une  pos- 
session utile  pour  prescrire,  et  elle  ne  peut  plus  servir  à 
la  prescription  quand  elle  est  fondée  sur  des  actes  de  tolé- 
rance. Une  servitude,  bien  que  continue,  ne  sétablirait 
donc  pas  par  prescription  si  la  possession  était  une  posses- 
sion de  tolérance; 

Le  principe  est  certain,  puisqu'il  est  écrit  dans  la  loi. 
Mais  l'application  n'est  pas  sans  difficulté.  Quand  y  a-t-il 
possession  de  pure  tolérance?  La  loi  ne  la  définit  pas,  c'est 
donc  une  question  de  &it  ;  on  essayerait  vainement  d'éta- 
blir un  principe  en  cette  matière.  Ainsi  on  a  dit  que  la 
possession  ne  serait  plus  de  tolérance  si  la  servitude  cau- 
sait une  incommodité  réelle  au  propriétaire  de  l'héritage 
assujetti,  et  si  ce  dernier  avait  un  intérêt  sérieux  à  s'y  oppo- 
ser (i).  Il  nous  semble  que  Tidée  de  tolérance  ou  de  fami- 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  80  et  note  14. 
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liarité  implique  des  liaisons  d  amitié  ou  du  moins  de  bon 
voisinage.  Par  suite  le  juge  doit  surtout  considérer  la  na- 
ture des  rapports  qui  existent  entre  voisins  ;  ils  ne  tolére- 
ront rien  s*ils  sont  ennemis,  ils  toléreront  tout  slls  sont 
amis.  Il  n'y  a  pas  moyen  de  généraliser  là  où  tout  dépend 
des  relations  individuelles.  Des  fenêtres  percées  dans  le  mur 
pignon  d*uoe  maison,  et  donnant  une  vue  directe  sur  le  toit 
de  la  maison  voisine,  sont-elles  des  jours  de  souffirancef  La 
cour  de  cassation  a  décidé  la  question  affirmativement, 
mais  elle  a  eu  soin  de  constater  que  la  cour  d'appel  avait 
déclaré  en  fait  que  le  prétendu  droit  de  vue  réclamé  par 
le  demandeur,  ne  pouvait  être  considéré  que  comme  un  acte 
de  tolérance  (i).  La  question  reste  donc  toujours  une  ques- 
tion de  fait.  Il  a  été  jugé  encore  que  l'existence  de  bar-^ 
rières  sur  un  chemin  ne  prouvait  pas  que  celui  qui  les  avait 
établies  jouissait  d'un  droit  de  servitude  (  les  juges  du  fait 
avaient  reconnu  que  la  commune  avait  toléré  les  bar- 
rières pour  faciliter  la  garde  du  bétail  au  pâturage  [t).  Il 
est  inutile  de  donner  d'autres  applications,  tout  dépendant 
des  circonstances  de  la  cause. 

SOO.  Voici  cependant  une  question  de  droit.  On  sup- 
pose que  celui  qui  ouvre  une  fenêtre  sur  le  fonds  de  son 
voisin  reconnaît  par  un  écrit  que  sa  possession  n'est  que 
de  simple  tolérance  :  cette  reconnaissance  formera-t-elle 
obstacle  à  la  prescription?  L'affirmative  est  généralement 
admise,  et  l'article  2232  semble  môme  ne  laisser  aucun 
doute  :  s'il  est  constaté  par  l'aveu  môme  de  celui  qui  exerce 
la  possession,  que  sa  jouissance  est  de  pure  tolérance,  il 
en  résulte  que  la  possession  n'est  plus  une  possession  dans 
le  sens  légal  du  mot,  et  qu'elle  ne  peut  pas  fonder  de  pres- 
cription :  l'article  2232  le  dit.  Il  y  a  toutefois  des  raisons 
de  douter.  L'article  2248  prévoit  le  cas  où  le  possesseur 
qui  prescrit  reconnaît  le  droit  de  celui  contre  lequel  il 
prescrit,  et  il  n'attache  à  cette  reconnaissance  que  l'effet 
d'interrompre  la  prescription.  Ne  âiut-il  pas  appliquer  cet 
article  à  notre  espèce?  Non,  car  celui  qui  reconnaît  que 

•  (1)  Arrôt  de  rejet  du  24  décembre  1838  (Dalloz,  au  mot  Servitude, 

no  474,  5»). 
'2  Arrôt  de  rejet  dn  15  Juin  1868  (Dalloz,  18Ô8,  1,  433). 
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sa  possession  est  de  tolérance  fait  plus  que  reconnaître  le 
droit  de  son  voisin  à  la  liberté  de  son  fonds»  il  avoue  que 
sa  possession  est  vicieuse  et  qu'elle  ne  peut  pas  servir  de 
base  à  la  prescription  ;  or,  dès  que  la  possession  est  vi- 
cieuse, elle  reste  telle  et  elle  rend  la  prescription  impos- 
sible. Ici  on  fait  une  nouvelle  objection.  L'article  2220, 
dit*on,  défend  de  renoncer  d'avance  à  la  prescription;  et 
n'est-ce  pas  j  renoncer  que  de  déclarer  que  la  possession 
est  dépure  tolérance?  Non,  il  ny  a  aucune  analogie  entre 
la  renonciation  de  l'article  2220  et  la  reconnaissance  qu'un 
possesseur  fait  que  sa  possession  est  de  pure  tolérance. 
Celui  qui  renonce  d'avance  à  la  prescription  y  renonce 
dans  la  supposition  qu'il  pourrait  s'en  prévaloir,  toutes  les 
conditions  requises  pour  la  prescription  étant  accomplies. 
Tandis  que  celui  qui  reconnaît  que  sa  possession  est  de 
tolérance  constate  que  l'une  de  ces  conditions  fait  défaut  ; 
il  ne  renonce  pas  à  la  prescription,  il  avoue  qu'elle  ne  peut 
pas  s'accomplir  (i). 

Quel  sera  l'effet  de  la  reconnaissance  à  l'égard  de 
ceux  qui  succéderont  au  possesseur  du  fonds  qui  l'a  faite? 
S'ils  sont  des  successeurs  à  titre  universel,  la  reconnais- 
sance de  leur  auteur  leur  nuira,  en  ce  sens  que  la  posses- 
sion reconnue  vicieuse  par  lui  continuera  à  être  vicieuse 
et  empochera  toute  prescription  ;  tandis  que  les  successeurs 
à  titre  particulier  n'étant  pas  les  représentants  de  leur 
auteur,  rien  n'empêche  qu'ils  ne  commencent  une  posses- 
sion nouvelle,  bonne  pour  la  prescription;  seulement  ils 
ne  pourront  pas  joindre  à  leur  possession  celle  de  leur 
auteur,  puisque  celle-ci  est  vicieuse.  Nous  reviendrons  sur 
ces  distinctions  au  titre  de  la  Prescription. 

II.  De  la  prescription  des  chemins  publics  au  profit  des  communes, 

S09.  Les  communes  peuvent-elles  acquérir  un  passage 
par  prescription?  Cette  question  présente  bien  des  diffi- 
cultés. Il  faut  d'abord  distinguer  à  quel  titre  la  commune 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  80,  note  16.  Demolombe,  t.  XII,  p.  272, 
tt"  779  ter.  Arrêt  de  rejet  du  U  novembre  1853  (Dalloz,  1854,  l,  154). 
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réclame  le  passage.  Le  passage  peut  être  un  chemin  pu- 
blic dans  le  sens  propre  du  mot,  c'est-à-dire  que  le  terrain 
qui  sert  de  passage  appartient  à  la  commune.  Il  est  cer- 
tain que  la  commune  peut  être  propriétaire  des  chemins 
qui  servent  à  la  circulation  des  habitants,  elle  Test  môme 
régulièrement;  et  il  est  tout  aussi  certain  qu'elle  peut 
acquérir  la  propriété  par  toutes  les  voies  légales,  donc  par 
la  prescription.  En  effet,  la  commune  est  une  personne 
civile  ;  comme  telle,  elle  jouit  des  mômes  droits  que  les  par- 
ticuliers, en  ce  qui  concerne  l'acquisition  de  la  propriété. 
Il  n'y  a  de  difficulté  qu'en  ce  qui  concerne  la  preuve, 
lorsque  la  commune  fonde  son  droit  sur  la  prescription. 
Nous  examinerons  la  question  plus  loin. 

Le  passage  peut-il  aussi  être  dû  à  la  commune  à  titre 
de  servitude?  Ici  le  doute  commence.  Le  passage,  alors 
qu'il  s'exerce  sur  des  terrains  appartenant  à  des  particu- 
liers, est-il  une  véritable  servitude?  La  commune  est^Ue 
soumise  au  droit  commun  en  ce  qui  concerne  l'acquisition 
du  droit  de  passage,  c'est-à-dire  ne  peut-elle  invoquer  la 
prescription?  Les  principes  établis  par  le  code  civil  ont-ils 
été  modifiés  par  des  lois  spéciales,  et  quelle  est  la  portée 
de  ces  modifications?  Nous  commençons  par  l'examen  de 
ces  questions. 

a)  Du  passage  à  titre  de  servitude, 

I.  STSTÉMB   DO   CODI  CITIL. 

S08.  On  suppose  que  les  habitants  d'une  commune 
exercent,  comme  tels,  un  droit  de  passage  sur  des  fonds 
appartenant  à  des  particuliers  :  est-ce  là  une  servitude 
réelle  de  passage?  Cette  première  question  déjà  est  con- 
troversée. On  objecte  que  l'un  des  caractères  essentiels  des 
servitudes  fait  défaut;  il  y  a  bien  un  héritage  servant  sur 
lequel  le  passage  s'exerce,  mais  où  est  l'héritage  dominant 
au  profit  duquel  le  passage  existe?  Les  habitants  pratiquent 
le  passage,  non  pas  comme  propriétaires  de  fonds  domi- 
nants, mais  comme  habitants  de  la  commune;  de  sorte  que 
ceux-là  mômes  qui  n'auraient  aucune  propriété  dans  la 
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commune  ont  néanmoins  le  droit  de  passer  sur  le  fonds 
serrant;  et  là  où  il  n'y  a  pas  de  fonds  dominant^  il  ne  peut 
être  question  d'une  servitude.  Il  est  très-vrai  que  les  habi- 
tants exercent  le  passage,  non  comme  propriétaires ^  mais 
comme  habitants  :  c'est  dire  que  le  chemin  de  servitude 
est  un  vrai  chemin  public  et  que  s'il  constitue  une  servi- 
tude, elle  appartient  à  la  commune.  Il  nous  faut  donc  voir 
si  la  commune  peut  avoir  un  droit  de  passage  à  titre  de 
servitude. 

La  commune,  être  moral,  peut  être  propriétaire;  elle 
peut  donc  aussi  posséder  un  démembrement  de  la  propriété, 
tel  qu'un  usufruit,  et  partant  une  servitude.  Mais,  bien 
entendu,  il  faut  que  les  conditions  requises  pour  l'existence 
d'une  servitude  soient  remplies.  Il  faut  donc  un  héritage 
dominant.  Il  a  été  jugé  qu'une  commune  pouvait  avoir,  à 
titre  de  servitude,  le  droit  de  tenir  sa  foire  sur  une  pro- 
priété particulière,  mais  que  cette  servitude»  étant  discon- 
tinue, ne  pouvait  s'acquérir  parla  prescription  (i).  Où  est, 
dans  l'espèce,  le  fonds  dominant?  Est-ce  le  territoire 
communal?  Il  faut  s'entendre  :  la  commune  peut  être  pro- 
priétaire, elle  l'est  régulièrement  des  places  publiques»  elle 
peut  avoir  des  biens  communaux;  mais  ce  n'est  pas  au 
profit  de  ce  domaine  public  ou  privé  de  la  commune  que 
la  foire  se  tient,  c'est  dans  l'intérêt  des  habitants.  La  com- 
mune peut-elle,  au  nom  des  habitants  considérés  comme 
propriétaires,  stipuler  une  servitude?  Nous  le  croyons.  Si 
la  commune  est  une  personne  civile,  c'est  comme  organe 
des  intérêts  communaux,  donc  comme  organe  des  habi- 
tants ;  c'est  comme  telle  qu'elle  acquiert,  qu  elle  possède  ; 
pourquoi  ne  pourrait-elle  pas»  au  nom  des  habitants,  sti- 
puler une  servitude  en  faveur  de  leurs  fonds?  Ce  sont  les 
habitants  mêmes  qui  la  stipulent  par  l'intermédiaire  de  la 
commune. 

Pour  les  droits  de  passage,  la  question  offre  moins  de 
doute.  On  peut  considérer  les  servitudes  de  passage  comme 
établies  dans  l'intérêt  des  chemins  publics  appartenant  à 
la  commune;  en  effet,  d'ordinaire  les  sentiers  de  passage 

(1)  Riom,  30  décembre  1844  (DaUoz,  1846,  2,  88). 
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servent  à  relier  entre  eux  des  chemins  publics,  ou  à  donner 
accès  à  ces  chemins.  Dans  ce  cas,  on  peut  dire  à  la  lettre 
que  le  passage  est  dû  à  un  bien  qui  se  trouve  dans  le  do- 
maine de  la  commune  ;  quoique  les  chemins  publics  soient 
hors  du  commerce,  cela  n'empêche  pas  que  des  servitudes 
ne  puissent  être  établies  au  profit  de  ces  voies  de  commu- 
nication ;  de  môme  qu'elles  peuvent  être  grevées  de  servi- 
tudes, pourvu  que  ces  charges  ne  soient  pas  un  obstacle 
à  la  destination  publique  du  chemin.  Cela  a  été  jugé  ainsi 
par  la  cour  de  cassation  de  Belgique  (i). 

Cette  manière  de  considérer  les  droits  de  passage  ne 
suffit  pas  pour  mettre  fin  à  tout  doute.  Il  se  peut  que  le 
droit  de  passage  ne  soit  pas  l'accessoire  d'un  chemin,  qu'il 
constitue  lui-même  une  voie  de  communication  et  la  seule 
qui  existe  dans  la  commune.  Tel  est  le  fait  presque  uni- 
versel dans  les  Flandres.  Lors  de  la  discussion  de  la  loi 
du  10  avril  1841  sur  les  chemins  vicinaut,  il  a  été  dit, 
sans  contradiction  aucune,  qu'il  n'y  avait  pas  un  seul  che- 
min vicinal  dans  ces  provinces  qui  n'eût  été  établi  par  voie 
de  servitude.  Aussi  dans  tout  le  cours  de  la  discussion,  on 
qualifia  de  servitudes  les  passages  que  les  communes 
exercent  sur  des  terrains  appartenant  à  des  particuliers. 
Un  membre  de  la  Chambre  des  représentants  définit  ce 
droit  en  ces  termes  :  «  Le  droit  que  peuvent  avoir  des 
habitants  de  passer  sur  un  fonds  appartenant  à  un  autre.  » 
La  section  centrale  reconnut  formellement  que  ces  chemins 
de  servitude  étaient  la  servitude  de  passage  qui,  d'après 
l'article  691,  ne  peut  s'acquérir  par  prescription.  Il  y  a 
des  arrêts  rendus  en  ce  sens  par  les  cours  de  Belgique  (2). 
On  soutenait  devant  la  cour  de  Qand  que  les  passages 
servant  de  chemin  public  étaient  établis  en  faveur  des 
habitants,  que  c'était  donc  une  servitude  personnelle;  or, 
le  code  ne  reconnaît  pas  les  servitudes  personnelles  de  pas- 
sage. La  cour  répond,  et  la  réponse  nous  parait  péremp- 
toire  :  Il  est  vrai  que  le  passage  est  exercé  par  les  habi- 


(1)  Arrôt  de  rejet  da  3  Juin  1843  {Pasicrisie,  1843, 1,200). 

(2)  Delebecque,  Commentaire  législatif  de  la  loi  du  10  avril  1841  sur  les 
chemins  vicinaux,  p.  9,  n^  10.  Comparez  arrêt  de  Bruxelles  du  24  Juio  1869 
(Pasicrisie,  1869,  2,  340). 
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tants,  mais  il  en  est  de  même  de  tout  pasdage,  ce  n*est 
pas  le  fonds  qui  l'exerce,  c'est  la  personne  qui  occupe  le 
fonds.  En  réalité,  le  passage  n'est  pas  établi  en  faveur  des 
habitants  personnellement,  il  est  établi  en  faveur  des  habi- 
tations et  des  établissements  qui  composent  la  commune  ; 
c'est  donc  un  droit  imposé  sur  un  héritage  pour  l'usage  et 
l'utilité  des  héritages  appartenant  aux  habitants  de  la  com- 
mune, donc  c'est  une  servitude  réelle  (i).  Reste  à  voir  si 
la  commune  peut  la  stipuler  ou  l'acquérir  au  nom  des  habi- 
tants. Nous  venons  de  répondre  à  la  question. 

S09.  Naît  maintenant  la  question  de  savoir  si  les  com- 
munes peuvent  acquérir  par  prescription  une  servitude  de 
passage  sur  des  fonds  appartenant  à  des  particuliers?  Ainsi 
posée,  la  question  doit  ôtre  résolue  négativement.  L'arti- 
cle 691  dit  que  les  servitudes  discontinues  ne  peuvent 
s'établir  que  par  titres  ;  il  n'admet  pas  même  la  possession 
immémoriale.  Si  les  droits  de  passage  réclamés  par  une 
commune  sont  des  servitudes  de  passage,  l'article  691  doit 
recevoir  son  application,  à  moins  qu'il  n'y  ait  dans  le  code 
une  exception  en  faveur  des  communes;  or,  cette  excep- 
tion, on  la  chercherait  vainement.  Telle  est  l'opinion 
unanime  des  auteurs  (2),  et  la  jurisprudence  est  dans  le 
même  sens.  Nous  supposons,  bien  entendu,  qu'il  est  con- 
stant que  le  terrain  sur  lequel  la  servitude  s'exerce  n'ap- 
partient pas  à  la  commune.  Dès  lors  le  passage  ne  peut 
être  exercé  qu'à  titre  de  servitude,  et  par  conséquent  il 
tombe  sous  l'application  de  l'article  691.  On  a  essayé 
d'échapper  à  la  prohibition  de  cet  article  en  se  prévalant 
d'un  consentement  tacite  du  propriétaire  du  fonds  servant. 
La  cour  d'Angers  a  repoussé  ce  système,  qui  n'est  qu'un 
moyen  d'éluder  la  loi.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  le  titre  ne 
puisse  résulter  d'un  concours  de  consentement  tacite  ;  l'ar- 
rêt ne  le  nie  pas,  mais  il  dit  très-bien  que  le  consente- 
ment à  un  acte  aussi  important  qu'une  servitude  de  pas- 
sage doit  résulter  d'actes  ou  de  faits  qui  ne  laissent  aucun 
doute  sur  la  volonté  des  parties  intéressées.  La  prescrip- 

(  1)  Oand,  20  juin  1843  {PasicHsie,  1843, 2, 186). 

(2)  Deraolombe,  t.  XII,  p.  310,  n°  797.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  82,  note  23, 
et  les  auteurs  qui  y  sont  cités.  Comparez  Dalloz,au  mot  SerritKdê,  n»  1135. 
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tion  de  la  servitude  suppose  aussi  un  consentement  tacite  ; 
malgré  cela,  la  loi  n*a  pas  voulu  de  la  prescription  pour 
les  servitudes  discontinues,  précisément  parce  que  la  vo- 
lonté des  parties  intéressées  est  douteuse.  La  cour  de 
cassation  confirma  Tarrôt  en  décidant  que  l'article  691  ne 
permettait  pas  Tacquisition  d  un  droit  de  passage  au  profit 
de  la  commune,  à  titre  de  servitude,  sans  titre  (i). 

SIO.  La  jurisprudence  des  cours  de  Belgique  nest  pas 
d*accord  avec  cette  doctrine.  Il  faut  l'avouer,  notre  juris- 
prudence est  confuse.  Nous  rapporterons  plus  loin  des 
arrêts  qui  consacrent  la  distinction  que  nous  avons  faite 
entre  le  passage  exercé  à  titre  de  propriété  et  le  passage 
réclamé  à  titre  de  servitude.  Or,  cette  distinction  sert  de 
base  à  la  doctrine  que  nous  venons  d*exposer.  Il  y  a  aussi 
des  arrêts  qui  contredisent  les  principes  sur  lesquels  s'ap- 
puie la  jurisprudence  française.  Nous  allons  écouter  les 
objections  et  nous  essayerons  d*y  répondre. 

L'article  691,  dit  la  cour  de  Bruxelles,  n'est  applicable 
qu'aux  droits  de  passage  que  le  code  range  parmi  les  ser- 
vitudes; or,  l'article  637,  qui  définit  les  servitudes,  ne  reçoit 
pas  d'application  aux  droits  de  passage  exercés  à  titre  de 
chemin  public,  en  faveur  et  à  l'usage  du  public,  indépen- 
damment de  tout  fonds  dominant  (2).  Ainsi  la  cour  nie  qu'il 
y  ait  un  fonds  dominant  ;  nous  venons  d'entendre  la  cour 
de  Gand  afSrmer  le  contraire  (n^  208).  A  notre  avis,  la  cour 
de  Gand  a  bien  jugé;  il  est  inutile  de  répéter  ce  que  nous 
avons  dit.  La  circonstance  relevée  par  la  cour  de  Bruxelles, 
que  le  passage  est  exercé  par  le  public,  ne  change  rien  au 
caractère  juridique  du  droit.  Quel  est  en  effet  le  public 
qui  pratique  les  voies  vicinales?  Ce  sont  les  habitants  de 
la  commune  ;  le  passage  est  donc  établi  pour  l'usage  et 
l'utilité  de  ceux  qui  habitent  la  commune,  c'est-à-dire  des 
propriétaires  qui  y  résident.  Qu'importe  que  le  passage 
soit  ouvert  à  tout  venant  (3)?  Il  suffit  qu'il  soit  imposé  sur 

(1)  Arrêt  de  rejet  da  5  juin  1855  (Dalloz,  1855,  1,  394).  Comparez  aiTdt 
de  rejet  da  27  mai  1834  (Dalloz,  aa  mot  Servitude,  n<>  1135,  1°). 

(2)  Bruxelles,  18 décembre  \%ôA{Pasicrtsie,  1856,2, 17);  19 décembre  1853 
(Pasicrisie,  1854, 2, 304). 

(3)  La  cour  de  cassation  de  Belgique  appuie  sur  cette  circonstaDce 
(arrêt  de  rejet  du  28  juillet  1854,  dans  la  Pasicrisie,  1854,  1,  425). 
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un  héritage  pour  l'utilité  de  ceux  qui  occupent  a  autres 
héritages  ;  dès  lors  le  droit  est  une  servitude,  et  il  est  régi 
par  les  principes  généraux  sur  les  servitudes. 

La  cour  de  Bruxelles  insiste  et  dit  que  les  motifs  pour 
lesquels  le  code  a  repoussé  Tacquisition  des  servitudes  dis- 
continues par  la  prescription  sont  étrangers  aux  droits  de 
passage  appartenant  aux  communes.  Pourquoi  le  code  ne 
veut-il  pas  qu'une  servitude  de  passage  s'acquière  par 
prescription?  Parce  que  la  possession  est  présumée  être 
de  tolérance  et  de  familiarité.  Or,  peut-il  être  question  de 
rapports  de  bon  voisinage,  qui  sont  presque  des  liaisons 
d  amitié,  alorsque  le  passage  est  exercé  par  tout  le  monde, 
par  des  inconnus?  Nous  pourrions  renvoyer  l'objection  au 
législateur ,  car  elle  tend  à  apporter  une  exception  à  l'ar- 
ticle 691  ;  or,  quelque  puissantes  que  soient  les  raisons 
qui  légitimeraient  une  exception,  l'interprète  n'a  pas  le 
droit  de  la  faire,  le  législateur  seul  le  peut.  Mais  est-il  bien 
vrai  qu'un  chemin  public,  pratiqué  à  titre  de  servitude, 
exclue  la  tolérance?  Celui  qui  souffre  un  passage  ne  le 
fait  pas  toujours  par  affection  pour  celui  à  qui  il  permet 
de  passer  sur  son  fonds  :  la  tolérance  n*est  pas  l'amitié. 
On  tolère  bien  des  choses  que  l'on  voudrait  empêcher  ;  par- 
fois on  le  souffre  parce  qu'on  n'a  aucun  intérêt  à  s'y  oppo- 
ser; parfois  c'est  pour  se  concilier  la  bienveillance  des 
habitants.  Peu  importe  après  tout  :  la  possession  est  pré- 
sumée précaire,  comme  on  le  disait  dans  l'ancien  droit,  ce 
qui  exclut  toute  prescription. 

Nous  ne  nions  pas  qu'il  n'y  ait  des  différences  entre  le 
droit  de  passage  qui  sert  de  chemin  public  et  le  droit  de 
passage  établi  sur  un  fonds  au  profit  d'un  autre  fonds.  Le 
procureur  général  à  la  cour  de  cassation  de  Belgique  les 
a  très-bien  exposées.  La  servitude  communale  de  passage 
a  tous  les  caractères  d'un  chemin  public,  d'une  voie  de 
communication,  tandis  que  la  servitude  de  passage  dont  le 
code  civil  s'occupe  est  une  voie  privée  ;  d'un  côté,  il  y  a  un 
intérêt  général  en  cause  et,  d'un  autre  côté,  un  intérêt  par- 
ticulier. La  nature  des  deux  droits  étant  différente,  n'est-il 
pas  logique  qu'ils  soient  légis  par  des  principes  diffé- 
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rents  (i) ?  Nous  ladmettons  volontiers  en  théorie.  Mais  la 
théorie  ne  suffît  pas  poiû:  consacrer  une  exception,  il  faut 
un  texte,  et  où  est  ce  texte?  On  cite  Tarticle  650,  $ux  termes 
duquel  il  y  a  des  servitudes  établies  pour  Tutilité  commu* 
nale;  l'article  ajoute  que  tout  ce  qui  concerne  cette  espèce 
de  servitude  est  déterminé  par  des  lois  ou  des  règlements 
particuliers.  Or,  les  droits  de  passage  dus  à  une  commune 
sont  des  servitudes  communales  ;  doncTarticle  691  ne  peut 
pas  leur  être  appliqué.  Et  la  conclusion?  C'est  que  ces  ser- 
vitudes de  passage  peuvent  s'acquérir  par  la  prescrip- 
tion (2).  Supposons  que  1  article  650  comprenne  les  droits 
de  passage  parmi  les  servitudes  d'utilité  communale;  la 
conséquence  que  l'on  en  tire  serait  encore  inadnaissible. 
En  effet,  le  code  renvoie  tout  ce  qui  concerne  les  servitudes 
communales  À  des  lois  particulières  :  où  est  la  loi  qui 
admet  l'acquisition  par  prescription  des  droits  de  passage 
réclamés  par  une  commune?  Nous  raisonnons  toujours 
dans  le  système  de  la  législation  française,  dans  le  système 
du  code  civil  ;  et  à  la  question  que  nous  venons  de  poser  il 
n'y  a  qu'une  seule  réponse  :  il  n'existe  pas  de  loi  particu- 
lière qui  admette  la  prescription  des  servitudes  disconti- 
nues. Donc  l'article  650  ne  peut  pas  être  invoqué.  Gela  est 
si  vrai  que  la  jurisprudence  que  nous  combattons  ne  cite 
aucune  loi  ;  elle  admet  la  prescription  d'après  le  droit  com- 
mun :  ainsi  elle  c^pplique  le  code  civil  alors  que  l'article  650 
de  ce  code  nous  renvoie  à  des  lois  particulières.  Cela  ne 
prouve-t-il  pas  que  Ton  a  eu  tort  d'invoquer  l'article  650  ? 
En  réalité,  cette  disposition  est  étrangère  wx  droits  de 
passage  ;  elle  ne  se  borne  pas  à  déclarer  que  les  servitudes 
d'utilité  communale  sont  régies  par  des  lois  ou  des  règle- 
ments particuliers,  elle  énumère  ces  servitudes,  donc  elle 
les  limite.  Quelles  servitudes  sont  d'utilité  communale? 
Celles,  dit  le  texte,  «  qui  ont  pour  objet  la  construction  ou 
la  réparation  des  chemins  communaux.  9»  Est-ce  que  les 
droits  de  passage  ont  pour  objet  la  construction  d  un  che- 
min communal?  La  question  n'a  pas  de  sens,  donc  l'arti- 

• 

(1)  Réquisitoire  de  M.   Leclercq,  dans  iaffaire  jugée  par   l'arrêt  de 
cassation  du  18  mars  1870  {Pasicrisfe,  1870,  1,  158). 

(2)  Bruxelles,  2  mai  1855  {PasicrisU,  W}^  2,  205). 
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cle  650  ne  comprend  pas  les  droits  de  passage  servant  de 
voie  de  communication.  Ajoutons  qu'il  ne  pouvait  pas 
entrer  dans  la  pensée  du  législateur  français  de  comprendre 
les  chemins  de  servitude  parmi  les  servitudes  communales  ; 
car  il  portait  une  loi,  non{)our  les  Flandres,  dont  il  Igno- 
rait certainement  le  droit  et  les  usages,  mais  pour  la 
France;  or,  en  France,  les  chemins  communaux  sont  des 
chemins  de  propriété,  c'est-à-dire  que  le  sol  en  appartient 
aux  communes.  Non  pas  que  les  communes  ne  puissent 
avoir  des  droits  de  servitude,  mais  ces  droits  restent  sous 
lempire  de  la  loi  commune,  qui  est  le  code  civil. 

Notre  conclusion  est  que,  d'après  le  code  Napoléon,  les 
droits  de  passage  appartenant  aux  communes  ne  différent 
en  rien  des  servitudes  de  passage  appartenant  à  des  par- 
ticuliers. De  là  suit  que  l'article  691  est  applicable  aux  uns 
comme  aux  autres;  les  communes  ne  peuvent  donc  pas 
acquérir  un  passage  par  prescription  quand  le  passage  est 
réclamé  à  titre  de  servitude.  Il  nous  reste  à  voir  en  quel 
sens  la  loi  du  10  avril  1840  a  dérogé  à  ces  principes. 

%    SYSTÈME  DE  LA   LOI  BELGE  DU   10  AVRIL   1841. 

!tlt.  Aux  termes  de  l'article  10  de  la  loi  du  10  avril 
1841,  il  j  a  lieu,  en  matière  de  chemins  vicinaux,  à  la 
prescription  de  dix  et  vingt  ans.  Cette  prescription  exige 
un  titre  ;  la  loi  admet  comme  tel  l'ordonnance  de  la  dépu- 
tation  provinciale  qui  arrête  définitivement  le  plan  d'ali- 
gnement. Il  j  a  dans  toutes  les  communes  des  plans  géné- 
raux d'alignement  et  de  délimitation  des  chemins  vicinaux  ; 
ce  sont  les  administrations  communales  qui  les  dressent. 
Ces  plans  indiquent  la  largeur  que  les  chemins  ont  ou 
doivent  avoir  ;  ils  sont  exposés  pendant  deux  mois  au  secré- 
tariat de  la  commune.  Dans  ce  délai,  toute  personne  a  le 
droit  de  réclamer.  Les  propriétaires  des  parcelles  indiquées 
au  plan  comme  devant  être  restituées  ou  incorporées  au 
chemin  doivent  être  avertis  spécialement,  et  ils  peuvent 
réclamer  dans  les  deux  mois  à  partir  de  l'avertissement. 
S'il  y  a  des  réclamations,  le  conseil  communal  les  examine 
et  statue  dans  les  deux  mois.  Il  j  a  appel  contre  ses  déci- 
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sioDS  devant  la  députation  permanente  du  conseil  provin- 
cial. La  députation  statue  sans  recours  ultérieur,  par  voie 
administrative;  les  droits  restent  saufs  et  peuvent  être 
débattus  devant  les  tribunaux.  Après  l'accomplissement 
de  ce,s  formalités,  les  plans  sont  arrêtés  définitivement  par 
la  députation  permanente.  C'est  cette  ordonnance  qui  sert 
de  base  à  la  prescription  de  dix  ou  vingt  ans  (art.  1-10). 

Sltt.  Cette  prescription  s'applique-t-elle  aux  servitudes 
de  passage  réclamées  par  les  communes  sur  les  terrains 
des  particuliers?  L'affirmative  n'est  pas  douteuse;  elle  ré- 
sulte du  texte  et  de  l'esprit  de  la  loi.  Sous  le  nom  de  che- 
mins vicinaux,  la  loi  comprend  toute  espèce  de  voies  qui 
servent  de  communication  dans  la  commune,  ceux  qui 
appartiennent  à  la  commune  à  titre  de  servitude,  aussi  bien 
que  ceux  qui  lui  appartiennent  à  titre  de  propriété  (art.  1 
et  29).  La  disposition  de  l'article  10  notamment,  relative 
à  la  prescription,  a  été  introduite  dans  la  loi  en  vue  sur- 
tout des  chemins  de  servitude.  C'est  le  ministre  de  l'inté- 
rieur qui  l'a  proposée,  et  il  l'a  motivée  en  ces  termes  : 
«  Comme  le  code  civil  est  interprété  par  la  plupart  des 
auteurs  en  ce  sens  qu'une  commune  ne  peut  acquérir  une 
servitude  de  passage  par  prescription,  on  a  pensé  que  les 
communes  pouvaient  être  exposées  dans  un  siècle  ou  deux 
à  se  voir  contester  la  jouissance  de  tous  leurs  droits  de 
servitude^  bien  qu'ils  fussent  portés  sur  les  plans  ;  c'est  ce 
que  j'ai  voulu  éviter  par  mon  amendement  (i).  »  En  pré- 
sence de  cette  déclaration,  il  ne  peut  plus  y  avoir  le  moindre 
doute.  La  jurisprudence  est  en  ce  sens  ;  à  vrai  dire,  la 
question  n'a  jamais  fait  l'objet  d'un  débat  devant  les  tribu- 
naux (2). 

SI3.  Quelles  sont  les  conditions  de  cette  prescription  1 
La  loi  exige  la  possession  de  dix  ou  vingt  ans  et  un  titre; 
il  y  faut  ajouter  la  bonne  foi.  En  effet,  la  loi  parle  de  la 
prescription  de  dix  ou  vingt  ans;  or,  cette  prescription,  que 
Ton  appelle  ordinairement  usucapion,  est  fondée  sur  le 

(1)  Delebecque,  Commentaire  législatif  de  la  loi  du  10  avril  1841,  p.  33, 
no66. 

(2)  Gand,  4  juin  1862  (Pasicrisie,  1862,  2,  279).  Bruxelles,  24  Jaîn  1869 
{Pasicrisie,  1869,  2,  339). 
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titre  et  la  bonne  foi  du  possesseur.  Le  texte  suffirait  donc 
pour  décider  la  question.  L*esprit  de  la  loi  ne  laisse  aucun 
doute.  En  proposant  son  amendement,  le  ministre  de  Tin- 
térieur  a  déclaré  formellement  qu'il  était  bien  entendu 
que,  pour  que  Tordonnance  de  la  députation  pût  servir  de 
titre,  il  fallait  que  la  possession  et  les  attires  conditions 
requises  par  le  code  civil  y  fussent  jointes.  Les  arrêts 
que  nous  venons  de  citer  décident  aussi  la  question  en  ce 
sens. 

Il  y  a  cependant  une  grande  différence  entre  la  près* 
cription  de  la  loi  de  1841  etTusucapion  de  l'article  SS65. 
L'une  et  l'autre  sont  fondées  sur  un  titre,  mais  le  titre 
exigé  par  le  code  civil  est  un  juâte  titre,  c'est-à-dire  un 
titre  translatif  de  propriété;  tandis  que  l'ordonnance  qui 
sert  de  titre  en  matière  de  chemins  vicinaux  est  fondée  sur 
un  acte  administratif,  lequel  certes  n'est  pas  translatif  de 
propriété,  puisqu'il  laisse,  au  contraire,  la  question  de 
propriété  entière,  aux  termes  mêmes  de  l'article  10.  CTest 
donc  très-improprement  que  la  loi  de  1841  donne  le  nom 
de  titre  à  cette  ordonnance.  Il  en  résulte  même  une  singu- 
lière anomalie.  L'u8ucapion  proprement  dite,  celle  de  l'ar- 
ticle 2265,  bien  que  basée  sur  un  juste  titre,  n'est  pas 
admise  pour  l'acquisition  des  servitudes.  Dans  la  discus- 
sion de  la  loi  de  1841,  on  avait  proposé  de  l'admettre;  la 
proposition  fut  rejetée,  parce  qu'on  ne  voulait  pas  déroger 
au  code  civiL  Cependant  la  loi  consacre  le  principe  de  la 
prescription  acquisitive  fondée  sur  l'ordonnance  de  la  dé- 
putation provinciale.  L'anomalie  n'est  qu'apparente.  Quel 
est  le  motif  pour  lequel  le  législateur  français  a  repoussé 
la  prescription  comme  mode  d'acquisition  des  servitudes 
discontinues?  C'est  que  la  possession  est  présumée  pré- 
caire, pour  mieux  dire,  de  tolérance  et  de  familiarité.  Ce 
motif  subsiste,  comme  nous  l'avons  dit  (n^  194),  alors 
même  qu'il  y  a  un  titre  émané  de  celui  qui  n'est  pas  pro* 
priétaire  du  fonds  servant.  Mais  il  disparaît  quand  un  acte 
de  l'autorité  publique,  après  une  longue  procédure,  con- 
state qu'un  passage  est  exercé  par  la  commune  à  titre  de 
servitude.  On  peut  encore  contester  l'existence  d'un  droit 
de  servitude,  et  empêcher  p»r  conséquent  la  prescriotion; 
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rordonnanoe  de  la  députation  met  les  parties  intéressées 
en  demeure  d*agir  ;  si  elles  gardent  le  silence  pendant  dix 
ou  vingt  ans,  alors  que  journellement  le  passage  est  pra- 
tiqué par  Ids  habitants,  toute  présomption  de  tolérance 
cesse,  car  le  passage  est  revendiqué  et  exercé  à  titre  de 
droit. 

914.  La  loi  de  1841  déroge  donc  au  code  civil.  Il  im- 
porte de  préciser  en  quoi  consiste  la  dérogation  et  quelle 
en  est  Tétendue.  Sous  l'empire  du  code,  les  communes  ne 
pouvaient  pas  réclamer  de  passage,  à  titre  de  servitude,  en 
se  fondant  sur  la  prescription.  La  loi  nouvelle  admet  la 
prescription  comme  moyen  d'acquisition  des  chemins  de 
servitude,  à  une  condition,  c'est  qu'il  y  ait  une  ordonnance 
de  la  députation  provinciale  qui  comprenne  le  passage 
parmi  les  chemins  vicinaux*  Donc  s'il  n'y  a  pas  d'ordon- 
nance, il  ne  peut  plus  âtre  question  de  prescription,  en 
vertu  de  la  loi  de  1841;  on  rentre  par  conséquent  sous 
l'empire  du  code  civil  qui  rejette  toute  prescription  en  ma- 
tière de  servitudes  discontinues. 

La  servitude  de  passage  acquise  par  prescription,  en 
vertu  de  la  loi  de  1841,  diffère  grandement  de  la  servitude 
de  passage  dont  le  code  civil  interdit  la  prescription.  Celle- 
ci  est  d'intérêt  privé,  l'autre  est  d'intérêt  général;  elle 
constitue  un  chemin  public,  elle  est  classée  comme  tel 
parmi  les  chemins  vicinaux  par  un  acte  de  l'administra- 
tion ;  le  chemin  acquis  à  titre  de  servitude  est  assimilé  eo 
tout  aux  chemins  publics  dont  le  sol  appartient  à  la  com- 
mune. De  là  des  conséquences  importantes.  11  y  en  a  une 
qui  est  consacrée  par  le  texte  de  la  loi  de  1841  :  aux  ter- 
mes de  l'article  lé,  les  chemins  vicinaux  sont  imprescrip- 
tibles, parce  qu'ils  font  partie  du  domaine  public  de  la 
commune,  lequel  est  hors  du  commerce.  Cette  disposition 
s'applique  également  aux  chemins  de  servitude;  en  effet, 
elle  comprend  tous  les  chemins  vicinaux,  «  reconnus  et 
maintenus  par  les  plans  généraux  d'alignement  ;  »  or,  les 
chemins  de  servitude  sont  aussi  portés  sur  ces  plans.  11 
n'y  a  qu'une  différence  entre  les  chemins  de  servitude  et 
les  chemins  de  propriété ,  c'est  que  le  sol  des  premiers 
appartient  aux  riverains,  et  continue  à  leur  appartenir, 


?6<  DROITS   RÉBL3. 

quelque  longue  que  soit  la  possession  de  la  commune,  car 
sa  possession  est  toujours  une  possession  de  servitude. 
Aussi  longtemps  que  les  chemins  de  servitude  sont  consa- 
crés à  l'usage  public,  les  propriétaires  du  sol  ne  peuvent 
y  exercer  aucun  droit  de  jouissance  en  leur  qualité  de  pro- 
priétaires, la  propriété  utile  est  dans  les  mains  de  la  com- 
mune. Mais  si  le  chemin  est  abandonné,  les  riverains  ren- 
trent dans  la  plénitude  de  leurs  droits  ;  ils  reprennent  les 
terrains  qui  n'ont  jamais  cessé  de  leur  appartenir.  Toute- 
fois cette  reprise  est  soumise  à  des  conditions  spéciales.  Il 
faut  que  le  collège  échevinal  prenne  un  arrêté  qui  con- 
state l'abandon  total  ou  partiel  du  chemin  ;  les  proprié- 
taires doivent  de  plus  demander  au  collège  une  autorisa- 
tion qui  du  reste  ne  peut  leur  être  refusée,  sauf  l'obligation 
de  payer  la  plus-value  (art.  29). 

Nous  disons  que  la  propriété  que  les  riverains  conser- 
vent sur  les  chemins  de  servitude  ne  leur  donne  aucun 
droit  aussi  longtemps  que  les  chemins  servent  au  public. 
C'est  une  conséquence  de  la  destination  publique  de  ces 
chemins.  En  faut-il  conclure  que  les  riverains  peuvent 
ouvrir  des  vues  et  des  issues  sur  les  chemins  de  servitude, 
comme  ils  en  ont  le  droit  quand  il  s'agit  d'un  chemin  dont 
le  sol  appartient  à  la  commune?  Ici  il  y  a  quelque  doute. 
On  peut  dire  que  le  chemin  de  servitude  reste  une  servi- 
tude de  passage,  que  la  loi  nouvelle  n'a  dérogé  au  code 
civil  qu'en  ce  qui  concerne  l'acquisition  de  ces  chemins 
par  prescription,  qu'à  tous  autres  égards  les  principes  du 
droit  commun  doivent  recevoir  leur  application.  Or,  il  est 
certain  que  le  propriétaire  du  fonds  dominant  n'a  pas  les 
droits  de  vue  et  d'issue  sur  le  fonds  grevé  d  une  servitude 
de  passage.  La  cour  de  Bruxelles  s'est  prononcée  en  ce 
sens  ;  mais  son  arrêt  a  été  cassé.  Il  n'est  pas  exact  de  dire 
que  la  dérogation  apportée  par  la  loi  de  1841  au  code 
civil  se  borne  à  l'acquisition  des  chemins  de  servitude  par 
la  prescription.  Une  fois  acquis,  ces  chemins  sont  soumis 
en  tout  au  régime  des  chemins  vicinaux  dont  le  sol  appar- 
tient à  la  commune.  Ce  sont  des  chemins  publics  ;  or,  les 
chemins  publics  ne  servent  pas  uniquement  au  passage  ; 
ils  donnent  aussi  aux  riverains  des  droits  de  vue  et  d'issue. 
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La  loi  ne  fait  aucune  distinction,  sous  ce  rapport,  entre 
les  chemins  de  servitude  et  les  chemins  de  propriété.  L'ar- 
ticle 12 déclare  tous  les  chemins  vicinaux  imprescriptibles, 
aussi  longtemps  qu  ils  servent  à  l'usage  public  ;  tous  ont 
donc  la  même  destination,  c'est  de  servir  au  public,  et  na- 
turellement pour  tous  les  avantages  que  le  public  retire 
d'un  chemin.  Cela  décide  la  question  sur  laquelle  la  cour 
de  Bruxelles  et  la  cour  de  cassation  sont  en  désaccord  (i). 

b)  Du  passage  à  titre  de  propriété» 

915.  Les  communes  peuvent-elles  acquérir  la  propriété 
d'un  chemin  par  la  prescription?  En  principe  cela  ne  fait 
pas  de  doute.  La  prescription  est  un  des  moyens  d'acqué- 
rir la  propriété  (art.  711  et  2219);  et  les  communes,  étant 
des  personnes  civiles,  sont  par  cela  môme  capables  d'ac- 
quérir, sans  distinguer  entre  la  prescription  et  les  autres 
modes  légaux  d'acquisition.  Mais  l'application  du  principe 
soulève  de  sérieuses  difficultés.  La  commune  réclame  un 
chemin  comme  lui  appartenant  à  titre  de  propriété  ;  elle 
invoque  la  prescription.  Comment  prouvera-t-elle  son  droit? 
La  prescription  se  fonde  sur  la  possession;  la  possession 
s'établit  par  des  actes  de  passage  ;  il  est  constant  que  les 
habitants  ont  passé  depuis  plus  de  trente  ans  sur  le  che- 
min revendiqué  par  la  commune  :  cela  suffira-t-il  pour  que 
la  commune  en  soit  reconnue  propriétaire  ?  Posée  en  ces 
termes,  la  question  devrait  être  décidée  négativement.  En 
effet,  le  fait  de  passer  sur  le  fonds  d'autrui  est  présumé 
par  le  code  un  acte  de  tolérance;  cest  la  raison  pour  la- 
quelle il  n'admet  pas  l'acquisition  par  prescription  d'une 
servitude  de  passage.  Que  si  le  fait  de  passer  ne  peut  pas 
fonder  une  servitude,  c'est-à-dire  un  démembrement  de  la 
propriété,  comment  fonderait-il  la  propriété  môme?  Si  le 
passage  est  présumé  de  tolérance  quand  il  s  agit  d'une  ser- 
vitude, comment  changerait-il  de  caractère  quand  il  s'agit 
de  la  propriété?  N'est-il  pas  plus  rationnel  de  reconnaître 

(It  Bruxelles,  24  Juin  1869  (Pasicrisie,  1869,  2,  337).  Cassation,  18  mars 
1870  {Pasicrisie,  1870,  1,  153)  et  le  réquisitoire  du  procureur  général 
M.  Leclercq  {ibid.,  p.  159  et  9uiv,)* 
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que  la  présomption  de  tolérance  ou  de  précarité  qui  em- 
pêche les  actes  de  passage  d'établir  une  simple  servitude, 
doit  à  plus  forte  raison  leur  enlever  toute  efScacité  pour 
prescrire  la  propriété?  Cette  objection  a  été  faîte  par 
d'excellents  esprits  (i)  ;  et  dans  les  termes  où  nous  avons 
posé  la  question,  il  n'y  a  rien  à  y  répondre.  Il  a  été  jugé, 
en  ce  sens,  que  les  actes  de  passage  invoqués  par  une 
commune  ne  pouvaient  fonder  à  son  profit  ni  servitude  ni 
propriété  (2).  N'est-ce  pas  aller  trop  loin?  Du  moins  il  faut 
se  garder  de  conclure  de  cet  arrôt  que  la  propriété  d'un 
chemin  ne  peut  être  acquise  par  prescription.  La  difSculté 
est  une  difficulté  de  preuve,  c'est-à-dire  de  fait  plutôt  que 
de  droit.  C'est  en  ce  sens  que  la  cour  de  cassation  s'est 
prononcée.  Elle  pose  en  principe  que  les  communes  peu* 
vent  acquérir  la  propriété  d'un  chemin  public  par  la  pres- 
cription ;  sauf  à  elles  à  prouver  que  la  possession  qu'elles 
allèguent  présente  les  caractères  voulus  par  la  loi;  le 
simple  fait  du  passage  ne  suffira  pas  ;  il  faudra  d*autres 
faits  que  les  tribunaux  apprécieront  ;  s'ils  trouvent  que  les 
actes  de  possession  établissent  un  droit  de  servitude  plu- 
tôt qu'un  droit  de  propriété,  la  commune  n'aura  le  chemin 
ni  à  titre  de  propriété,  puisqu'elle  ne  prouve  pas  son  droit, 
ni  à  titre  de  servitude,  puisqu  elle  ne  peut  pas  acquérir  la 
servitude  par  prescription  (s). 

S16.  Telle  est  la  solution  de  la  difficulté  d'après  le  pur 
droit  civil.  Il  faut  encore  tenir  compte  de  la  modification 
que  la  loi  de  1841  a  apportée  au  code  Napoléon.  L'arti- 
cle 10  admet  la  prescription  de  dix  et  vingt  ans,  quand  il 
y  a  une  ordonnance  de  la  députation  provinciale  qui  classe 
le  chemin  parmi  les  chemins  communaux.  Cette  disposition 
ne  distingue  pas  entre  les  chemins  de  propriété  et  les  che- 
mins de  servitude  ;  il  est  donc  certain  qu'elle  s'applique  à 
Tacquisition  de  la  propriété  d'un  chemin  public.  Il  résulte 
de  là  une  conséquence  importante  et  une  nouvelle  déro* 
gation  aux  principes  du  code  civil.  Il  y  a  une  ordonnance 


(1)  Voyei  le  rapport  4u  conseiller  Mesnard  but  l'arrêt  de  rejet  du 
15  février  1847  (Dalloz,  1847, 1, 109)  ;  il  cite  Pardessus,  Oarnfer  et  Dallox. 
(8)  Bordeaux,  18  novembre  1852  (Dalloz,  1856,  2,  26). 
(3)  Arrôt  de  rejet  du  16  juin  1858  (Dalloz,  1858,  1,  450). 


DBS  SBRYITUDBS.  267 

qui  comprend  le  chemin  litigieux  dans  la  Toirie  vicinale  ; 
la  propriété  de  la  commune  est  contestée  ;  elle  sera  admise, 
dit  l'article  10,  à  établir  son  droit  de  propriété  par  la  pres- 
cription de  dix  ou  yingt  ans.  Pourrait-elle  alléguer  les 
faits  de  passage  pour  prouver  son  droit?  L'affirmative  ne 
nous  parait  pas  douteuse;  car  l'ordonnance  de  la  députa- 
tion  détruit,  comme  nous  venons  de  le  dire»  la  présomp- 
tion de  précarité  que  le  code  Napoléon  attachait  aux  actes 
de  passage.  Dàs  qu'il  7  a  une  ordonnance  de  la  députa- 
tion,  le  fait  de  passer  établit  l'existence  d'un  droit.  Mais 
de  quel  droit?  Ce  peut  être  un  droit  de  servitude  ou  un 
droit  de  propriété;  la  difficulté  de  la  preuve  reparaît  donc. 
Il  ne  suffira  pas  à  la  commune  de  prouver  que  les  habi- 
tants ont  passé  pendant  dix  ou  vingt  ans,  pour  qu'elle  soit 
déclarée  propriétaire  du  chemin,  car  ils  peuvent  avoir 
passé  à  titre  de  servitude.  Il  faudra  donc  que  la  commune 
prouve  par  d'autres  faits  qu'elle  a  possédé  le  passage  à 
titre  de  propriété  (1). 

La  loi  de  1841  ne  déroge  pas  seulement  au  code  civil 
en  ce  qui  concerne  la  preuve;  elle  y  déroge  aussi  quant  au 
mode  de  prescription.  D'après  le  code  civil,  la  prescrip- 
tion sans  titre  ni  bonne  foi  exige  une  possession  de  trente 
ans  (art.  2262)»  et  une  possession  de  dix  ou  vingt  ans, 
lorsque  le  possesseur  a  la  bonne  foi  et  un  titre  ;  ce  titre  doit 
être  juste,  c'est-à-dire  translatif  de  propriété  (art.  2265). 
Lorsqu'il  y  a  une  ordonnance  de  la  députation  permanente, 
la  prescription  est  réduite  à  dix  ou  vingt  ans,  quoiqu'il  n'y 
ait  pas  de  juste  titre;  lordonnance  de  la  députation  en 
tient  lieu. 

StV.  Quel  est  l'effet  de  l'ordonnance  quant  aux  droits 
de  la  commune  et  des  tiers?  L'article  10  de  la  loi  porte 
que  l'ordonnance  de  la  députation  provinciale  qui  arrête 
définitivement  le  plan,  ne  fait  aucun  préjudice  aux  récla- 
mations de  propriété  ni  aux  droits  qui  en  dérivent.  Dans 
le  projet  du  gouvernement  il  était  dit  que  l'ordonnance 
ne  faisait  aucun  préjudice  aux  droits  des  tiers.  Lors  de  la 
discussion,  on  critiqua  cette  disposition  comme  n'étant 

(1)  Comparez  Agen,  23  Juillet  1845  (Dalloz,  1845,  2,  175). 
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pas  assez  large.  Le  but  de  rarticle  10,  tel  qu  il  est  rédigé, 
est  de  limiter  les  attributions  de  la  députation;  elle  ne 
décide  aucune  question  de  propriété,  donc  ces  questions 
restent  entières  (i).  Cela  va  sans  dire,  puisque,  d'après  notre 
Constitution,  les  contestations  qui  ont  pour  objet  des  droits 
civils  sont  du  ressort  exclusif  des  tribunaux  (art.  92).  Il  y 
a  sous  ce  rapport  une  différence  entre  le  droit  belge  et  le 
droit  français;  nous  la  signalons  pour  tenir  nos  jeunes  lec- 
teurs en  garde  contre  l'application  delà  jurisprudence  des 
cours  de  France.  Il  a  été  jugé  par  la  cour  de  Bordeaux 
que  l'arrêté  qui  classe  un  chemin  parmi  les  chemins  vici- 
naux emporte  attribution  légale  du  chemin  à  la  com- 
mune (2).  Il  résulte  de  là  que  la  commune  qui  réclame  un 
chemin  comme  lui  appartenant  n'a  rien  à  prouver  ;  Tarrété 
de  classement  forme  un  titre  en  sa  faveur,  sauf  à  ceux  qui 
se  prétendent  propriétaires  à  faire  la  preuve  contraire. 
D'après  notre  droit  public,  et  notamment  d'après  la  loi 
de  1841,  l'ordonnance  ne  forme  aucun  titre  de  propriété, 
pas  môme  une  présomption,  à  moins  qu'il  n'y  ait  prescrip- 
tion. 

Itl8.  Que  faut-il  décider  s'il  n'y  a  pas  d'ordonnance  de 
la  députation  provinciale?  Cela  n'empôche  pas  la  commune 
de  revendiquer  les  chemins  qui  lui  appartiennent.  En  effet 
l'ordonnance  est  étrangère  aux  questions  de  propriété; 
elle  n'a  d'influence  sur  le  droit  de  la  commune  que  lorsqu'il 
y  a  prescription  de  dix  ou  vingt  ans.  Si  la  commune  n'al- 
lègue pas  cette  prescription,  on  n'est  plus  dans  le  cas  de 
l'article  10;  c'est  dire  que  l'on  rentre  sous  l'empire  du 
droit  commun.  La  jurisprudence  française  admet  aussi  que 
le  classement  administratif  n'est  pas  nécessaire  pour  que 
les  communes  puissent  réclamer  la  propriété  d'un  chemin 
public;  leur  propriété  sera  établie  par  tous  les  modes  lé- 
gaux que  les  particuliers  peuvent  invoquer.  Il  en  résulte 
que  la  commune  pourra  fonder  son  droit  sur  la  prescrip- 
tion ordinaire  de  trente  ans  (3).  Mais  alors  les  difficultés 

(1)  Delebecque,  Commentaire,  p.  32,  n»  64.  Oand,  1«  juillet  1863  (Pasi- 
crisie,  1863,  2, 324). 

(2)  Bordeaux,  13  novembre  1852  (Dalloz,  1856,  2,  26). 

(3)  Arrêt  de  rejet  du  11  février  1857  (Dalloz,  1857,  1,  256).  Bourges, 
30  janvier  1826  (Dalloz,  au  mot  Servititde,iï^  1137,3<»). 
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de  preuve  reparaissent.  Sur  ce  point  Ton  peut  se  prévaloir 
de  la  jurisprudence  française. 

La  difficulté  consiste  à  distinguer  les  chemins  de  servi- 
tude des  chemins  de  propriété  :  les  premiers  ne  peuvent 
pas  ôtre  acquis  par  la  possession  de  trente  ans,  tandis  que 
l'on  peut  prescrire  les  autres.  Il  faut  que  la  commune 
prouve  que  le  chemin  est  public.  Le  fait  que  les  habitants 
ont  passé  par  le  chemin  ne  suffit  pas  pour  qu'il  soit  public, 
puisque  le  passage  peut  n'être  qu'un  passage  de  servitude, 
c'est-à-dire  de  tolérance,  ce  qui  exclut  tout  droit  et  de 
servitude  et  de  propriété;  il  faut,  comme  l'a  jugé  la  cour 
de  cassation  dans  l'arrôt  que  nous  venons  de  citer,  «  que 
la  commune  ait  fait  passer  le  chemin  dans  le  domaine 
communal  par  une  appropriation  caractérisée.  »  L'arrêt 
indique  le  genre  de  preuves  que  la  commune  devrait  four- 
nir :  le  creusement  des  fossés,  l'empierrement  et  l'entre- 
tien du  chemin  aux  frais  de  la  communauté,  l'érection  d'un 
monument  public,  par  exemple  d'une  croix;  la  circonstance 
que  le  chemin  sert  de  communication  entre  deux  com- 
munes ou  de  jonction  entre  deux  chemins  publics.  C'est 
aux  juges  du  fait  à  constater  si  la  possession  fait  preuve 
de  la  propriété,  ou  si  ce  n'est  qu'un  passage  de  tolérance  (i). 
La  jurisprudence  des  cours  de  Belgique  est  conforme,  en 
ce  point,  à  celle  des  cours  de  France;  en  droit  il  n'y  a 
aucun  doute,  la  difficulté  ne  concerne  que  la  preuve.  Il  a 
été  jugé  par  la  cour  de  Bruxelles  que  le  seul  fait  que  les 
habitants  ont  passé  par  un  chemin,  fût-ce  de  temps  immé- 
morial, ne  suffit  pas  pour  rendre  la  commune  propriétaire, 
alors  que  le  passage  n'est  que  de  simple  tolérance  (2),  et 
tout  passage,  lorsqu'il  n'y  a  pas  d'ordonnance  de  la  dépu- 
tation  permanente,  est  présumé  de  tolérance  par  le  code. 
Comme  le  dit  très-bien  la  cour  de  Gand  (3),  le  fait  seul  de 
passer,  insuffisant  pour  caractériser  une  possession  capa- 
ble de  faire  acquérir  une  simple  servitude  de  passage  au 


(1)  Bordeaux,  11  novembre  1848  (Dalloz,  1849,2,230);  Grenoble,  27  jan 
vier  1843  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n»  1138). 

(2)  Bruxelles,  26  octobre  1859  et  16  Janvier  1860  (Pasicrisie,  1861,  2,  61 
et  63).  Comparez  Bruxelles,  18  juillet  1849  {Pasicrisie,  1849,  2,  201). 

(3)  Gand,  30  juin  1843  {Pasicrisie,  1843.  2,  185). 
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moyen  de  la  prescription,  ne  peut  suffire  pour  acquérir,  par 
ce  moyen,  la  propriété  même  du  ohemin  ;  les  Tioes  de  dis- 
continuité, de  tolérance,  de  précarité  dont  est  entaché  le 
fait  de  passage,  et  qui  empochent  la  prescription  d*une  ser-* 
vitude  de  passage,  empÂchent  à  plus  forte  raison  la  près* 
cription  de  la  propriété  entière. 


§  I^.  Quelles  sermtttdes  peuvent  être  établies. 

SIO.  L'article  686  porte  qu*il  est  permis  aux  proprié* 
taires  d'établir  sur  leurs  propriétés»  ou  en  faveur  de  leurs 
propriétés,  telles  servitudes  que  bon  leur  semble.  Ce  droit 
dérive  du  pouvoir  que  le  propriétaire  a  sur  sa  chose  ;  il 
peut  en  disposer  de  la  manière  la  plus  absolue  (art.  544), 
ce  qui  implique  la  faculté  de  la  démembrer  ou  de  la  gre- 
ver de  droits  réels.  Quand  le  démembrement  profite  à  une 
autre  personne  ou  à  un  autre  héritage,  il  prend  le  nom  de 
servitude  personnelle  ou  réelle.  L'article  666  semble  inter- 
dire les  servitudes  personnelles,  car  il  ajoute  :  «  Pourvu 
néanmoins  que  ces  services  ne  soient  imposés  ni  à  la  per- 
sonne, ni  en  faveur  de  la  personne,  mais  seulement  à  un 
fonds  et  pour  un  fonds.  »  Nous  avons  expliqué  cette  dis- 
position ailleurs  (i).  Nous  ne  nous  occupons  ici  que  des 
servitudes  réelles.  L'établissement  de  celles-ci  souffire  éga- 
lement une  restriction  ;  l'article  686  ajoute  :  «  Pourvu  que 
ces  services  n'aient  d'ailleurs  rien  de  contraire  à  l'ordre 
public.  9»  Cette  réserve  est  de  droit  commun.  Les  particu- 
liers ne  peuvent  jamais  déroger  aux  lois  qui  intéressent 
l'ordre  public  (art.  6).  Nous  avons  dit  dans  le  tome  I*  de 
nos  Principes  (n^  47-49)  que  cette  règle  doit  être  formulée 
d'une  manière  plus  générale  :  il  n*est  pas  permis  aux  par- 
ties contractantes  de  déi:oger  à  ce  qui  est  d'intérêt  géné- 
ral. Le  principe  reçoit  aussi  son  application  aux  donations 

(1)  Voyez  le  tome  VII  de  mes  Principes,  p.  107,  a^*  144  et  145,  et  le 

tome  VÏ,  p.  407,  n<>  323. 
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et  testaments;  il  7  a  cependant  une  grande  différence 
entre  les  contrats  à  titre  onéreux  et  les  actes  à  titre  gra- 
tuit :  dans  ceux-ci,  les  danses  et  conditions  contraires  à 
la  loi  ou  aux  mœurs  sont  réputées  non  écrites  (art.  900); 
tandis  que  ces  mêmes  conditions  rendent  nulle  la  conven- 
tion qui  en  dépend  (art.  1172).  Nous  reviendrons  sur  cette 
différence  au  titre  des  DancUions. 

Les  mots  ordre  public  ont  donc  une  double  sigoiflcation  : 
dans  le  sens  strict  ils  se  rapportent  à  Tétat  oes  personnes, 
et  ils  signifient  que  les  servitudes  conventionnelles  ne 
peuvent  pas  déroger  aux  lois  qui  abolissent  le  régime 
fiSodal,  comme  nous  Tavons  expliqué  en  exposant  les  prin- 
cipes généraux  sur  les  servitudes  (1).  L'expression  d'ordre 
pubiio  a  encore  un  sens  plus  large,  e]le  est  synonyme 
d'iniérêt  piMio;  ainsi  led  conventions  qui  établissent  une 
servitude  ne  peuvent  déroger  à  rintérôt  général.  Nous 
avons  vu  une  application  de  ce  principe  en  expliquant 
lartide  Ô74.  Cet  article  prescrit  les  précautions  qu'il  faut 
prendre  pour  certaines  constructions  qui  peuvent  nuire 
aux  voisins  ;  les  unes  sont  d'intérêt  privé,  et  il  est  permis 
aux  parties  contractantes  d'y  renoncer  ;  les  autres  concer^ 
nent  la  sûreté  publique,  et  à  celles-là  il  n'est  pas  permis 
de  déroger  (n**  26). 

S90.  L'application  de  l'article  686  soulève  d'assess  nom- 
breuses difficultés.  Il  est  souvent  difficile  de  déterminer  le 
caractère  d'un  droit  stipulé  par  les  parties  contractantes. 
Est-ce  un  droit  d'obligation?  est-ce  un  droit  de  servitude? 
Telle  est  la  question  de  savoir  si  le  droit  de  chasse  peut 
être  stipulé  à  titre  de  droit  réel  ;  nous  l'avons  examinée 
ailleurs  (2).  Parfois  c'est  la  qualification  du  droit  réel  qui 
est  incertaine.  Si  le  droit  est  un  droit  réel,  il  importe  assez 
peu  comment  on  le  qualifie,  puisqu'il  est  de  principe  que 
les  propriétaires  peuvent  démembrer  leur  droit  de  pro- 
priété comme  ils  l'entendent,  et  tous  ces  droits  réels  sont 
régis  par  les  mêmes  principes  (3).  Nous  allons  parcourir 

(1)  Voyea  le  tome  VII  de  mes  PHneipes,  p.  171,  n®  147. 

(2)  Voyez  le  tome  VI  de  mes  Principes,  p.  113,  n«  106 ,  et  le  tome  VII, 
hm  108  et  146. 

(3)  Voyez  le  tome  VI  de  mes  Principes,  p.  107,  n»  84. 
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quelques  espèces  qui  se  sont  présentées  devant  les  tribu- 
naux. 

On  demande  si  l'on  peut  stipuler,  à  titre  de  servitude,  le 
droit  de  planter  sur  le  terrain  d'autrui.  Il  faut  distinguer 
les  plantations  qui  se  font  sur  la  voie  publique  et  celles  qui 
se  font  sur  une  propriété  particulière.  Quant  aux  arbres 
plantés  sur  un  chemin  public,  la  loi  du  28  août  1792  dis- 
pose, article  14  :  «  Tous  les  arbres  existants  actuellement 
sur  les  chemiSs  publics,  autres  que  les  grandes  routes  na- 
tionales, et  sur  les  rues  des  villes,  bourgs  et  villages  sont 
censés  appartenir  aux  propriétaires  riverains,  à  moins  que 
les  communes  ne  justifient  en  avoir  acquis  la  propriété  par 
titre  ou  possession.  »  Quelle  est  la  nature  de  ce  droit?  Les 
riverains  ont  la  propriété  des  arbres  plantés  sur  un  ter- 
rain qui,  de  droit  commun,  fait  partie  du  domaine  public 
de  la  commune.  Or,  aux  termes  de  Tarticle  547,  les  arbres 
appartiennent  comme  fruits  au  propriétaire  du  fonds,  par 
droit  d'accession.  Lors  donc  que  les  arbres  sont  la  pro- 
priété des  riverains,  le  domaine  de  la  commune  est  démem- 
bré. Vainement  diraiton  que  le  domaine  public,  étant  hors 
du  commerce,  ne  peut  être  grevé  de  servitude.  Ce  prin- 
cipe n'est  pas  absolu,  comme  nous  l'avons  dit  ailleurs  (i). 
Ici  il  y  a  une  loi  formelle  qui  met  fin  à  tout  doute  :  les 
riverains  ont  droit  à  des  arbres  qui,  en  vertu  du  droit  de 
propriété,  devraient  appartenir  à  la  commune;  voilà  bien 
un  droit  réel.  Ce  droit  existe-t-il  aussi  en  ce  sens  que  les 
riverains  aient  le  droit  de  faire  de  nouvelles  plantations? 
La  loi  de  92  ne  leur  donne  pas  le  droit  de  planter  ;  elle  le 
leur  refuse  plutôt,  puisqu'elle  limite  le  droit  des  riverains 
aux  arbres  actuellement  existants.  Lors  de  la  discussion 
de  la  loi  de  1841  sur  les  chemins  vicinaux,  la  question  fut 
soulevée  au  Sénat.  On  soutint  que  les  riverains  avaient  le 
droit  de  planter  en  vertu  de  la  loi  de  1792,  ce  qui  n'est 
pas  exact.  Le  ministre  de  l'intérieur  déclara  que  si  un  rive- 
rain avait  acquis  le  droit  de  planter  sur  une  route,  ce  droit 
lui  était  conservé.  Mais  comment  peut-il  acquérir  ce  droit? 
Le  ministre  répond  qu'il  pourra  l'acquérir  par  la  prescrip- 

]1)  Voyez  le  tome  VII  de  mes  Principes^  p.  151,  n<>  130. 
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tion  (i).  Il  faut  ajouter  que  les  riverains  ont  ce  droit  à  titre 
de  propriétaires,  là  où,  comme  dans  les  Flandres,  ils  ont 
la  propriété  des  chemins  vicinaux,  dont  les  communes  ont 
seulement  la  jouissance  à  titre  de  servitude.  De  droit  com- 
mun, le  propriétaire  du  fonds  servant  peut  planter  sur  le 
chemin  qui  sert  de  passage,  pourvu  que  la  plantation  ne 
porte  pas  atteinte  à  la  servitude  (art.  701).  Or,  Ton  sup- 
pose que  la  plantation  ne  nuit  pas  à  la  circulation,  qu'elle 
n'est  pas  contraire  à  la  destination  de  la  route,  sinon  il  ne 
pourrait  âtre  question  de  prescription.  Donc  on  reste  sous 
l'empire  des  principes  généraux,  ce  qui  décide  la  question 
en  faveur  des  riverains. 

Si  l'on  peut  avoir  le  droit  de  planter  sur  une  voie  pu- 
blique, à  titre  de  servitude,  on  peut  à  plus  forte  raison 
avoir  ce  droit  sur  des  propriétés  privées.  Et  la  servitude 
étant  apparente  et  continue,  elle  pourra  s'acquérir  par  la 
prescription.  Nous  avons  dit  ailleurs  que  le  droit  d'avoir 
des  arbres  sur  le  fonds  d'autrui  existe  dans  beaucoup  de 
localités.  Merlin  appelle  ce  droit  une  propriété  partiaire  (2). 
N'est-ce  pas  plutôt  une  servitude?  Celui  qui  a  droit  à  une 
certaine  espèce  d'arbres  croissant  dans  un  bois  n'a  aucun 
droit  dans  le  sol,  il  n'est  donc  pas  propriétaire  ;  il  a  un 
droit  aux  fruits  sans  avoir  la  propriété  du  sol  qui  les  pro- 
duit. C'est,  à  vrai  dire,  un  droit  d'une  nature  particulière. 
11  diffère  des  servitudes,  car  la  servitude  est  un  droit  im- 
mobilier,  tandis  que  le  droit  que  l'on  a  sur  des  arbres, 
alors  qu'on  n'est  pas  propriétaire  du  sol,  est  un  droit  mo- 
bilier. Ce  n'est  pas  un  droit  de  propriété,  puisque  le  sol 
appartient  à  autrui.  C'est  donc  un  droit  réel  d'une  nature 
spéciale.  Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  qui  semble 
contraire.  Dans  l'espèce,  la  possession  des  arbres  était  un 
simple  fait,  le  possesseur  n'ayant  point  excipé  d'une  pos- 
session à  titre  de  propriétaire  ni  à  titre  de  servitude.  La 
question  rentrait  donc  sous  l'application  de  l'article  555, 
et  n'avait  rien  de  commun  avec  la  difficulté  que  nous  venons 

(1)  Delebecque ,  Commentaire  sur  la  loi  du  10  avril  1841 ,  p.  55, 

n«  92. 

(2)  Merlin,  Questions  de  droit,  au  mot  Commune,  §  VII.  Et  le  tome  VI 
de  mes  Principes,  p,  111,  n*'  85, 
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d  examiner  (i).  Cette  matière  donne  lieu  à  bien  d'autres 
difficultés  :  nous  croyons  inutile  d'entrer  dans  ce  débat, 
puisqu'il  ne  présente  guère  d'intérêt  pratique. 

Mt.  Une  commune,  en  rendant  un  terrain  touchant  a 
une  place  publique,  stipule  que  les  acquéreurs  seront  tenus 
de  bâtir  dans  un  délai  déterminé.  Cette  stipulation  est  évi- 
demment faite  au  profit  de  la  place  publique.  Est-ce  une 
servitude?  Il  a  été  jugé  par  le  tribunal  de  Oand  que  c'est 
une  charge  réelle  qui  grève  les  terrains  vendus,  et  qui  les 
suit  par  conséquent  entre  les  mains  des  8ous-aoquéreurs« 
Ceux-ci  ne  peuvent  pas  se  plaindre  qu'on  impose  à  leur 
propriété  une  restriction  à  laquelle  ils  n'ont  pas  consenti. 
Si  la  charge  est  réelle,  elle  passe  par  cela  même  à  tous  les 
successeurs  du  fonds,  sans  qu'elle  doive  être  déclarée. 
Les  .tiers  sont  d'ailleurs  prévenus  par  la  transcription  de 
l'acte  de  vente  (2).  Nous  croyons  que  le  tribunal  a  bien 
jugé.  Reste  à  savoir  si  cette  charge  constitue  une  servi-* 
tude.  Nous  ne  le  croyons  pas.  On  objecte  que  s'il  y  a  une 
servitude  de  ne  pas  bâtir,  il  peut  aussi  y  avoir  une  servi- 
tude de  bâtir  ;  que,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  droit  du  pro- 
priétaire est  restreint.  Nous  répondons  que  les  servitudes 
ne  consistent  pas  à  faire;  la  loi  permet,  il  est  vrai,  de 
charger  le  propriétaire  du  fonds  servant  des  travaux  né- 
cessaires pour  l'usage  de  la  servitude  ;  mais  cette  charge, 
réelle  aussi,  est  l'accessoire  d'une  servitude  principale; 
tandis  que,  dans  l'espèce,  la  charge  principale  consisterait 
â  faire.  C'est  donc  une  charge  d'une  nature  particulière. 
Si  le  tribunal  a  décidé  qu'elle  était  réelle,  c'est  qu'elle  avait 
été  stipuléeau  profit  d'une  place  publique  et  non  dans  l'in- 
térêt d'une  personne  ;  en  ce  sens,  elle  participait  du  carac- 
tère des  servitudes. 

999.  Il  est  stipulé  dans  un  acte  de  vente  «  que  les  con- 
structions qui  seront  élevées  sur  les  terrains  que  les  ven- 
deurs possèdent  encore  devront  être  à  usage  d'habitations 
bourgeoises,  faites  et  agencées  comme  telles,  n  La  cour 


(1)  Arrêt  de  cassation  du  11  Juin  1839.  T\  en  est  de  même  d'un  arrdt  di 
Douai  du  18  mars  1842  (Dailoz,  au  mot  Propriété,  n«  419). 

(2)  Jugement  du  tribunal  de  Gand  du  18  août  1860.  Sur  Tappel,  l'afTain 
a  étâ  transitée  (Belgique  judiciaire»  t.  XXIII,  p.  884). 
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de  LjoQ  a  jugé  que  cette  stipulation  constituait  une  servi- 
tude ;  Tarrôt  l'assimile  à  la  servitude  de  ne  pas  bâtir  (i). 
Ne  pourrait-on  pas  objecter  que  dans  ce  cas  aussi  il  y  a 
obligation  de  faire,  partant  pas  de  servitude?  Non»  il  y  a 
une  différence  entre  Tespàce  que  nous  venons  d'examiner 
(n^ 221) et  celle-ci.  Dans  la  première, les  acquéreurs  étaient 
obligés  à  bâtir,  donc  à  faire.  Tandis  que,  dans  l'espèce  dé- 
cidée par  la  cour  de  Lyon,  les  vendeurs  n'étaient  pas  tenus 
do  bâtir  ;  mais  s'ils  bâtissaient,  ils  devaient  construira  des 
maisons  bourgeoises  ;  il  leur  était  donc  interdit  de  con- 
struire des  maisons  ouvrières  ;  en  ce  sens,  la  charge  qui 
leur  était  imposée  consistait  â  ne  pas  faire,  donc  il  y  avait 
servitude.  On  faisait  une  autre  objection,  en  prétendant 
que  l'obligation  de  ne  bâtir  que  des  maisons  bourgeoises 
était  un  droit  de  créance,  donc  une  obligation  personnelle 
imposée  aux  vendeurs,  et  on  en  concluait  que  la  charge, 
n'étant  pas  réelle,  ne  passait  pas  aux  successeurs.  La  cour 
de  Lyon  répond  que  les  termes  de  la  convention  étaient 
absolus  ;  il  en  résultait  que  la  charge  était  imposée  à  tout 
possesseur  du  fonds,  donc  elle  constituait  une  servitude. 
Il  est  vrai  que  la  convention  ajoutait  que,  les  maisons  une 
fois  bâties,  la  stipulation  serait  réputée  accomplie,  les  par- 
ties n'entendant  pas  créer  une  servitude  perpétuelle.  Mais 
cette  clause  ne  prouvait  qu'une  chose,  c'est  que  la  servi- 
tude, au  lieu  d'ôtre  perpétuelle,  n'était  que  temporaire. 

SSa.  L'obligation  de  souffrir  les  inconvénients  de  la 
fumée  qui  s'échappe  des  cheminées  voisiites  est-elle  une 
servitude?  Nous  avons  dit  ailleurs  (2)  que  cette  obligation 
est  une  de  celles  qui  naissent  du  voisinage,  donc  elle  est 
de  droit  commun  ;  c'est  la  condition  naturelle  de  la  pro- 
priété d'être  restreinte  par  le  droit  égal  des  autres  pro- 
priétahres.  Toutefois  ces  charges  nées  du  voisinage  ont 
leur  limite.  Elles  se  justifient  par  cette  considération  que 
si  un  propriétaire  éprouve  une  incommodité,  lui  de  son 
côté  fait  souffrir  la  même  incommodité  à  son  voisin.  Cette 
égalité  est  rompue  quand  l'un  des  voisins  fait  un  usage 


(1)  Lyon,  10  décembre  1868  (Dalioz,  1869,  2,  71). 

(2)  Voyez  le  tomrt  VI  de  mes  Princims,  p.  197,  n®  U«. 
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immodéré  de  son  droit,  ou  s'il  élève  une  de  ces  immenses 
fabriques  qui  répandent  une  fumée  dommageable  au  voi- 
sinage. Dans  ces  cas,  l'émission  de  la  fumée  prend  les 
caractères  d  une  véritable  servitude.  C'est  dire  que  le  pro- 
priétaire ne  peut  répandre  une  fumée  exceptionnnelle  que 
s'il  en  a  acquis  le  droit  par  titre.  La  cour  de  Metz  l'a 
décidé  ainsi  (i).  Nous  disons  qu'il  faudrait  un  titre  ;  en  effet 
la  servitude  est  discontinue,  puisqu'il  faut  chaque  joyr  le 
fait  de  l'homme  pour  que  la  fumée  soit  produite.  Dans  l'es- 
pèce jugée  par  la  cour  de  Metz,  la  servitude  avait  été  acquise 
sous  l'empire  de  l'ancien  droit,  elle  formait  donc  un  droit 
acquis  lors  de  la  publication  du  code  civil. 

SX4.  Le  droit  de  fouiller  le  sol,  pour  y  faire  la  rechercne 
des  mines  qui  peuvent  s'y  trouver,  constitue-t-il  une  ser- 
vitude? Quand  ce  droit  est  stipulé  au  profit  d'une  mine,  il 
n'y  a  aucun  doute,  puisqu'il  y  a,  dans  ce  cas,  une  charge 
établie  sur  un  fonds  au  profit  d'un  autre  fonds.  Mais  que 
faut-il  décider  s'il  y  a  une  simple  concession  de  mines  faite 
à  un  tiers  non  propriétaire  des  fonds  qui  doivent  être  exploi- 
tés? Où  est  alors  l'héritage  dominant?  et  s'il  n'y  a  pas  de 
fonds  pour  l'utilité  duquel  la  charge  est  stipulée,  peut-il 
y  avoir  servitude?  La  question  a  été  décidée  affirmative- 
ment par  la  cour  de  cassation  de  Belgique.  Nous  avons  dit 
ailleurs  que  les  mines  forment  une  propriété  particulière, 
distincte  de  la  superficie  du  sol  dans  lequel  elle  sont  en- 
fouies. Le  gouvernement  a  le  droit  de  concéder  à  d'autres 
qu'au  propriéta!ire  l'exploitation  de  la  mine  et  la  faculté  de 
faire  des  recherches  dans  les  terrains  voisins.  Ce  droit  de 
recherche  est  une  charge  qui  grève  un  fonds  dans  l'intérôt 
de  l'exploitation  concédée  ;  or,  la  concession  d'une  mine  est 
un  droit  immobilier,  il  y  a  donc  un  fonds  dominant  et  un 
fonds  servant.  S'il  n'y  avait  pas  de  concession,  mais  un 
simple  droit  de  faire  des  fouilles  pour  parvenir  à  la  décou- 
verte de  la  mine,  y  aurait-il  encore  servitude?  L'arrêt  est 
conçu  en  ce  sens,  il  suppose  que  la  concession  n'est  pas 
encore  accordée  (2).  Il  nous  semble  qu'ici  il  y  a  erreur; 


(1)  Metz,  29  mars  1854  (Dalloz,  1855,  2, 26). 

(2)  Arrôt  de  rejet  du  10  mai  1845  (Pasicrisie,  1845,  1,  386). 
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car  il  n'y  a  plus  d'héritage  dominant.  Est-ce  à  dire  que  la 
charge  ne  soit  pas  réelle?  Il  est  certain  qu  elle  l'est  par  sa 
nature  môme  ;  car  l'objet  de  la  concession  est  le  droit  de 
rechercher  la  mine  dans  les  fonds,  abstraction  faite  des 
possesseurs.  Cela  sufBt  pour  qu'il  y  ait  droit  réel,  mais  tout 
droit  réel  n'est  pas  une  servitude. 


§  II.  Du  mode  cTexercer  les  servitudes. 

NO  1«    DU  TITRB. 

1.  Principe  d'interprétation 

SSft.  Aux  termes  de  l'article  686,  l'usage  et  l'étendue 
des  servitudes  établies  par  le  fait  de  l'homme  se  règlent 
par  le  titre  qui  les  constitue.  Le  titre  forme,  en  effet,  la  loi 
des  parties,  quand  c'est  une  convention  (art.  1134);  et  si 
c'est  un  legs,  il  naît  également  une  espèce  de  contrat  de 
l'acceptation  du  légataire.  Il  n'y  a  aucun  doute  quant  au 
principe  ;  mais  quelle  est  la  règle  d'interprétation  qu'il  faut 
suivre?  C'est  là  le  point  important.  TouUier  répond,  d*après 
Domat  :  «  Comme  les  servitudes  dérogent  à  la  liberté  na- 
turelle, on  doit  les  restreindre  à  ce  qui  se  trouve  précisé- 
ment nécessaire  pour  le  besoin  des  fonds  auxquels  elles 
sont  dues,  et  il  faut  en  diminuer  l'incommodité  autant  qu'il 
est  possible  (i).  »  Cela  est  beaucoup  trop  absolu  et  la  for- 
mule dépasse  certainement  la  pensée  de  l'auteur.  On  trouve 
dans  Dumoulin  une  formule  en  apparence  toute  contraire. 
Touiller  conclut  que,  dans  le  doute,  on  doit  se  pronon- 
cer en  faveur  du  fonds  servant;  tandis  que  Dumoulin 
dit  que,  dans  le  doute,  la  servitude  ne  doit  pas  être  pré- 
sumée limitée  (2)  ;  de  sorte  que  l'un  restreint  la  servitude  et 
l'autre  ne  la  restreint  pas.  Laquelle  des  deux  règles  faut- 
il  suivre?  Il  nous  semble  que  la  loi  n'établissant  pas  de 
principe  spécial  en  ce  qui  concerne  l'interprétation  des 


(1)  Touiller,  t.  Il,  p.  303^  n»  654.  Domat,  livre  I,  titre  XII,  sect.  I,  n»  9. 

(2)  Dumoulin,  De  dividuo  et  individuo,  part.  III,  n«  83. 
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titres  constitutifs  de  senitude,  il  faut  s'en  tenir  aux  pnn- 
cipes  généraux  que  le  code  pose,  au  titre  des  Obligations, 
sur  l'interprétation  des  conventions.  Or,  nous  lisons  dans 
l'article  1156  que  Ton  doit,  dans  les  conventions,  recher- 
cher quelle  a  été  la  commune  intention  des  parties  con- 
tractantes. C'est  là  une  règle  fondamentale  qui  ne  reçoit 
pas  d'exception,  parce  que  la  volonté  des  parties  fait  tou- 
jours leur  loi.  Lors  donc  que  le  propriétaire  d'un  héritage 
l'a  grevé  d'une  servitude  dans  des  termes  illimités,  il  n'y  a 
aucun  doute  sur  la  volonté  des  parties.  De  quel  droit  vien- 
drait-on restreindre  la  charge  d'après  les  besoins  du  fonds 
dominant?  Ce  serait  défaire  ce  que  les  parties  ont  fait,  et 
le  juge  n'a  pas  ce  droit. 

Interrogeons  la  jurisprudence.  Dans  l'acte  par  lequel  le 
propriétaire  de  deux  maisons  vend  l'une  d'elles,  il  est  sti- 
pulé que  le  mur  de  clôture  situé  en  £a^ce  de  la  maison 
vendue,  et  dont  le  vendeur  conserve  la  propriété  exclusive, 
ne  pourra  pas  dépasser  une  certaine  hauteur.  Ces  termes 
semblent  établir  une  servitude  aUiiis  non  tollendi  au  profit 
de  la  maison  vendue.  Il  fut  cependant  jugé  que  la  clause 
constituait  une  servitude  de  prospect;  et,  comme  d'habitude, 
la  cour  de  cassation  i;ejeta  le  pourvoi,  parce  que  l'arrêt 
attaqué  n'avait  fait  qu'interpréter  la  convention  en  se  fon- 
dant sur  l'intention  des  parties  contractantes.  La  cour 
suprême  ajoute  que  les  titres  constitutifs  de  servitude  doi- 
vent, comme  toutes  les  conventions,  être  interprétés  d'après 
l'intention  des  parties  plutôt  que  d'après  le  sens  littéral 
des  termes  (i).  Mais  la  cour  de  Nîmes  n'avait-elle  pas  dé- 
passé la  volonté  des  parties  en  donnant  une  interprétation 
extensive  à  leurs  conventions  ?  Il  est  certain  que  la  servi- 
tude altitcs  non  tollendi  est  moins  étendue  et  moins  oné- 
reuse que  la  servitude  de  prospect.  Pour  voir  quelle  avait 
été  l'intention  des  parties  contractantes,  il  fitut  consulter 
le  jugement  de  première  instance  dont  la  cour  d'appel 
adopta  les  motifs.  La  servitude  oUius  non  tollendi  n*a 
d'autre  objet  que  de  procurer  l'air  et  la  lumière  au  fonds 
dominant;  or,  dans  l'espèce,  la  maison  vendue  se  trou- 

(1)  Arrêt  de  rejet  du  5  novembre  1856  (Dalloz,  1856. 1.  99U 
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vait  à  une  distance  telle  du  mur,  que  Texhaussement  du 
mur  n'aurait  pu  empêcher  ni  Tair  ni  la  lumière  d'y  péné- 
trer. Cela  prouve  que  les  termes  dont  les  parties  s'étaient 
servies  n'exprimaient  pas  leur  intention  :  elles  avaient 
voulu  rendre  laspect  de  la  maison  vendue  plus  agréable 
et  plus  avantageux;  donc  elles  voulaient  établir  une  ser- 
vitude de  prospect,  tandis  que  les  termes  établissaient  une 
servitude  aUius  non  toUendi;  c'était  le  cas  d'appliquer  la 
dernière  partie  de  l'article  1 156,  lequel  dit  que  l'on  doit 
consulter  l'intention  des  parties  plutôt  que  de  s'arrêter  au 
sens  littéral  des  termes. 

S90.  Il  7  a  des  actes  qui  par  leur  nature  doivent  rece- 
voir une  interprétation  favorable  à  celui  dans  l'intérêt 
duquel  ils  sont  faits;  ce  sont  les  donations.  Si  donc  une 
servitude  est  constituée  par  donation,  elle  doit  être  inter- 
prétée en  faveur  du  donataire,  quoiqu'il  soit  le  propriétaire 
du  fonds  dominant.  Cest  dire  que  l'interprétation  sera 
extensive,  parce  que  telle  est  certainement  l'intention  de 
celui  qui  constitue  la  servitude.  Une  donation  est  faite  à 
une  fiUe  par  ses  père  et  mère  en  vue  du  mariage  qu  elle 
va  cmitracter.  La  chose  donnée  était  une  parcelle  de  prai- 
rie. Il  fut  stipulé  dans  l'acte  que  les  donataires  auraient 
un  droit  de  passage  «  avec  chariot  ou  autrement  »  à  tra- 
vers la  cour  de  la  maison  occupée  par  les  donateurs.  Les 
donataires  construisirent  une  maison  sur  le  fonds  qui  leur 
avait  été  donné.  De  là  question  de  savoir  si  le  passage, 
établi  alors  que  le  fonds  dominant  était  une  prairie,  pou- 
vait être  exercé  au  profit  de  la  maison.  C'était  le  cas  d'ap- 
pliquer la  règle  d'interprétation  établie  par  Dumoulin.  La 
servitude  de  passage  était  constituée  en  termes  généraux  ; 
elle  n'était  pas  limitée  au  pré,  elle  était  accordée  au  profit 
de  rhéritage  donné  ;  dès  lors  on  devait  la  considérer  comme 
illimitée.  On  devait  d'autant  plus  l'interpréter  en  ce  sens, 
dit  la  cour  de  Bruxelles,  que  la  servitude  était  établie  dans 
une  donation,  c'est-à-dire  un  acte  qu'il  faut  entendre  dans 
un  sens  favorable  aux  donataires.  Dans  l'espèce,  il  n'y  avait 
guère  de  doute,  car  la  prairie  avait  été  donnée  aux  futurs 
époux  en  vue  de  la  construction  d'une  maison,  et  l'on  bâ- 
tissait déjà  au  moment  où  l'acte  de  donation  fut  passé. 
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Enfin,  ce  qui  était  décisif,  cest  que  la  servitude  avait  été 
pratiquée  au  profit  des  donataires,  aussi  longtemps  que 
les  donateurs  avaient  vécu;  l'exécution  de  l'acte  ou  la 
possession  servait  d'interprétation  à  la  volonté  des 
parties  (i). 

SS7.  On  trouve  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation 
un  principe  qui  pararr  c?ontraire  à  la  règle  d'interprétation 
que  nous  venons  d  établir  d'après  la  jurisprudence;  il  y  est 
dit  qu'en  matière  de  servitude  tout  est  de  droit  étroit  (2). 
Nous  avons  dit  ailleurs  dans  quel  sens  il  faut  entendre 
cette  maxime  que  la  cour  a  formulée  en  termes  trop  abso* 
lus  (3).  Ce  n'est  en  réalité  que  lapplication  d'une  règle 
posée  par  le  code,  dans  la  section  qui  traite  de  l'interpré- 
tation des  conventions.  L'article  1162  porte  que,  «  dans 
le  doute,  la  convention  s'interprète  contre  celui  qui  a  sti- 
pulé et  en  faveur  de  celui  qui  a  contracté  l'obligation.  9» 
Or,  en  matière  de  servitude,  il  y  a  aussi  un  débiteur  et  un 
créancier  ;  le  code  appelle  le  fonds  servant,  le  fonds  débi- 
teur de  la  servitude  ;  le  fonds  dominant  est  donc  le  créan- 
cier. S'il  y  a  doute,  il  faut  l'interpréter  en  faveur  du  fonds 
servant,  donc  en  faveur  de  la  liberté.  En  ce  sens  la  servi- 
tude qui  déroge  à  la  liberté  est  de  droit  étroit,  ce  qui  ne 
veut  pas  dire  qu'on  doive  la  voir  avec  défaveur  et  la  res- 
treindre comme  chose  odieuse,  ainsi  que  le  dit  un  vieil 
adage  :  odia  restringenda.  Comme  nous  l'avons  prouvé 
ailleurs,  loin  d'être  odieuses,  les  servitudes  sont  au  con- 
traire vues  avec  faveur;  si  elles  diminuent  la  liberté  de 
l'un  des  fonds,  elles  augmentent  les  aisances  et  par  con- 
séquent la  valeur  de  l'autre.  En  définitive,  il  n'y  a  pas  de 
règles  spéciales  pour  l'interprétation  des  servitudes  :  elle 
se  fait  d'après  les  principes  généraux. 


(1)  Bruxelles,  4  décembre  1862  (Pasicrisie,  1863,  2,   118).  Comparez 
Pardessus,  1. 11,  p.  62,  n»  270. 

(2)  Arrêt  de  cassation  du  16  mai  1838  (Dalloz,  au  mot  Servitude, 
no  1161,  1»). 

(3)  Voyes  le  tome  VII  de  mes  Principes,  p.  205,  n®  175. 
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II.  ApplicaHons, 


S38.  Nous  venons  de  dire  qu  en  cas  de  doute,  il  faut 
se  prononcer  pour  le  fonds  débiteur  de  la  servitude,  c'est- 
à-dire  pour  la  liberté  contre  l'assujettissement.  Quand  y 
a-tril  doute?  Il  peut  y  avoir  doute  sur  l'existence  môme  de 
la  servitude.  Nous  supposons  que  l'on  invoque  un  titre,  il 
s'agit  de  l'interpréter.  Or,  le  titre  implique  une  déclaration 
expresse  de  volonté  :  on  ne  présume  pas  l'établissement 
des  servitudes.  La  loi  admet,  il  est  vrai,  un  titre  tacite, 
la  destination  du  père  de  famille;  mais,  dans  ce  cas,  elle 
exige  des  conditions  spéciales  comme  garantie  de  la  vo- 
lonté des  parties  intéressées.  Quand  donc  celui  qui  réclame 
une  servitude  produit  un  titre,  il  faut  que  ce  titre  contienne 
un  ODgagement  du  propriétaire  du  fonds  servant.  S'il  y  a 
doute  sur  le  point  de  savoir  si  la  servitude  existe,  il  n'y 
aura  pas  de  servitude.  Cela  est  en  harmonie  avec  les  prin- 
cipes généraux.  La  servitude  est  une  aliénation  partielle 
du  fonds,  et  personne  n'est  présumé  aliéner. 

Le  cas  s'est  présenté  dans  des  circonstances  très-favo- 
rablés  à  celui  qui  réclamait  la  servitude.  Un  négociant 
s'associe  avec  un  entrepreneur  pour  la  construction  d'une 
maison  à  plusieurs  étages.  C'est  le  négociant  qui  fit  toutes 
les  démarches  pour  la  vente  des  divers  étages  ;  il  possé- 
dait un  terrain  dans  le  voisinage,  sur  lequel  U  se  proposait 
aussi  d'élever  des  constructions,  mais  il  annonçait  haute- 
ment qu'il  n'y  bâtirait  que  des  magasins  et  un  entre-sol. 
Le  négociant  ne  tint  pas  cette  espèce  de  promesse,  il  fit 
des  constructions  qui  masquaient  les  étages  vendus.  Les 
acquéreurs  demandèrent  la  destruction  des  travaux  et  des 
dommages-intérêts.  Il  fut  jugé  que  le  négociant  n'ayant 
contracté  aucun  engagement  de  ne  pas  bâtir,  ou  de  ne 
bâtir  que  jusqu'à  une  certaine  hauteur,  il  n'y  avait  pas  de 
servitude.  L'arrêt  constate  de  plus  qu'il  n'y  avait  eu  aucune 
espèce  de  dol  :  l'intention  de  ne  pas  bâtir  que  le  négociant 
avait  manifestée,  il  l'avait  réellement  ;  il  changea  d*avis  et 
il  en  avait  le  droit.  Ayant  usé  de  son  droit,  il  ne  pouvait 
ôire  tenu  de  dommages-intérêts.  L'arrêt  de  la  cour  de  Bastia 
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qui  le  condamna  à  des  dommages-intérêts  fut  cassé  (i). 

Dans  une  autre  espèce,  il  a  également  été  jugé^u*il  n*y 
avait  pas  de  servitude.  Un  tiers  fut  présent  à  la  vente  d*un 
fonds  qui  possédait,  sans  titre,  des  jours  donnant  sur  sa 
propriété  contiguê.  L'acheteur  soutint  que  par  sa  présence 
le  voisin  avait  consenti  tacitement  à  ce  que  les  jours  fus- 
sent maintenus  à  titre  de  servitude.  Cette  prétention  fut 
repoussée.  Vainement  invoquait-on  l'adage  que  le  silence 
implique  consentement.  Oui,  quand  on  doit  parler  et  que 
Ton  garde  le  silence»  on  est  censé  consentir.  Mais,  dans 
l'espèce,  le  voisin  n'était  pas  tenu  de  s'expliquer  sur  les 
jours  de  souffrance  qu'il  avait  tolérés  jusques^à,  car  les 
conventions  ne  parlaient  pas  de  servitudes.  Quant  à  sa  pré- 
sence À  l'acte,  elle  avait  sa  raison  d'âtre,  puisqu'il  inter- 
venait pour  régler  des  droits  de  communauté  et  de  jouis- 
sance, et  dans  ce  règlement  il  n*était  pas  question  des 
jours  litigieux.  Il  n*j  avait  donc  aucune  raison  de  douter; 
et  si  la  présence  du  voisin  à  l'acte  avait  fait  naître  des 
doutes,  on  aurait  encore  dû  décider  qu'en  cas  de  doute  il 
n'existe  pas  de  servitude  (s). 

999.  Ce  n'est  pas  à  dire  qu'il  faille  des  termes  exprès 
et  sacramentels.  Le  droit  moderne  ignore  ces  exigences 
qui  favorisent  l'esprit  de  chicane  bien  plus  que  la  bonne  foi. 
Il  est  admis  par  la  doctrine  et  par  la  jurisprudence  que  le 
juge  peut  rapprocher  et  combiner  les  clauses  d'un  môme 
contrat  ou  de  plusieurs  actes  différents,  émanés  soit  de 
celui  dont  on  prétend  que  l'héritage  est  grevé,  soit  de  ses 
auteurs,  et  reconnaître  en  conséquence  qu'une  servitude 
est  due  à  un  fonds  (s).  Il  est  dit  dans  un  acte  qu'un  mur 
sera  démoli  jusqu'à  une  hauteur  déterminée  :  pas  un  mot 
de  servitude.  Celui  qui  l'a  démoli  l'exhausse  et  prétend 
qu'il  ne  s'est  pas  assujetti  à  la  servitude  aUius  non  tollendi, 
et  qu'il  ne  saurait  y  avoir  de  servitude  fondée  sur  un  titre 
sans  un  engagement  formel  du  maître  du  fonds  que  l'on 
dit  assujetti.  La  cour  de  Bruxelles  rejeta  ces  mauvaises 


I 


[D  Arrêt  de  cassation  da  81  Jumet  1855  (Dalloz,  1855, 1, 890). 
^)  Lyon,  9  mars  1842  (DaUoz,  an  mot  JSerMiâdêp  n«  091). 
l)  PardessoB,  t.  II,  p.  48,  n»  268.  Arrêt  de  rc()et  dn  26  février  1829  (DaUos« 
au  mot  Semitudê,  n»  988). 
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chicanes.  Est-ce  que  la  convention  aurait  un  sens  si  on 
l'interprétait  de  cette  façon?  Quoi  I  je  paye  cinq  cents  francs 
pour  un  petit  coin  de  terre  qui  n'en  vaut  pas  cent,  et  je  sti- 
pule que  le  mur  qui  m'enlève  le  jour  et  la  lumière  sera 
abaissé  ;  puis  l'on  viendra  me  dire  que  je  n*ai  droit  à  aucune 
servitude,  parce  que  le  mot  ne  se  trouve  pas  dans  l'acte  ! 
Le  vendeur  dira  :  «  J'ai  démoli  le  mur,  c'est  tout  ce  que  je 
suis  obligé  de  faire,  mais  je  ne  me  suis  pas  engagé  à  ne 
pas  le  relever,  i»  Prétention  digne  du  temps  où  une  virgule 
omise  faisait  perdre  une  cause  I  L'intention  des  parties 
n'était  pas  douteuse,  la  cour  décida  qu'il  y  avait  servitude 
aUiits  non  toUendi  au  profit  de  l'acquéreur  (i). 

Il  y  a  un  arrât  analogue  de  la  cour  de  cassation  de 
France  dans  une  espèce  qui  présentait  quelque  doute.  A  l'oc- 
casion de  l'ac^judication  de  deux  maisons  contiguês  ayant 
appartenu  au  môme  propriétaire,  une  clause  impose  cer- 
taines charges  à  subir  jusqu'au  rétablissement  de  l'ancien 
mur  mitoyen.  Dans  un  acte  postérieur,  il  est  stipulé  que  le 
mur  sera  reconstruit  à  frais  communs  sur  les  anciens  fonde- 
ments. Voilà  tout  ce  que  portaient  les  actes.  Il  n'y  était 
pas  dit  un  mot  de  servitude.  Néanmoins  il  fut  jugé  qu'il 
résultait  des  circonstances  que  les  parties  avaient  récipro- 
quement grevé  d'une  servitude  aUitis  non  toUendi  le  mur 
séparatif  de  leurs  propriétés.  Quelles  étaient  ces  circon- 
stances? Les  cours  des  deux  maisons  étaient  si  étroites 
qu'un  mur  d'une  certaine  hauteur  aurait  privé  les  maisons 
d'air  et  de  lumière  ;  la  servitude  de  ne  pas  élever  le  mur 
était  donc  commandée  par  la  nécessité  des  choses.  Cela 
ne  suffit  cependant  pas  pour  créer  une  servitude  aitiitë 
non  toUendi,  car  la  loi  ne  reconnaît  qu'une  seule  servitude 
de  nécessité^  c'est  le  passage  en  cas  d'enclave.  L'arrêt  se 
fonde  encore  sur  les  conventions  intervenues  entre  les 
parties  ;  en  convenant  que  le  mur  serait  reconstruit,  elles 
stipulèrent  que  les  anciens  fondements  seraient  conservés, 
ce  qui  impliquait  que  le  mur  conserverait  ses  anciennes 
dimensions  très-restreintes  ;  la  qualité  des  matériaux 
conduisait  à  la  même  conséquence.  Il  restait  un  motif  de 

(1)  Braxellet,  2  févrior  1865  {Pasicrisie,  1865.  2,  76). 
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douter  qui,  en  droit,  nous  fait  pencher  pour  Topinion 
contraire.  Il  était  dit  dans  le  dernier  acte  que  «  celui  des 
deux  propriétaires  qui  aurait  besoin  d'une  plus  grande  hau- 
teur de  mur  en  ferait  la  surélévation  à  ses  frais,  i»  N'était- 
ce  pas  autoriser  Texhaussement,  et  comment  concilier  la 
faculté  d'exhausser  avec  la  servitude  qui  consiste  à  ne  pas 
bâtir  plus  haut?  La  cour  de  Paris  décida  qu'il  résultait 
des  documents  du  procès  que  les  parties  n'avaient  eu  en 
vue  qu'une  surélévation  très-faible.  Il  est  difficile  de  criti- 
quer une  appréciation  de  faits.  La  cour  de  cassation  pro- 
nonça un  arrêt  de  rejet,  comme  elle  fait  toujours  quand 
les  juges  n'ont  fait  que  constater  l'intention  des  parties 
contractantes  (i). 

S30.  Le  doute  se  présente  quelquefois  sous  une  autre 
face.  Un  seul  et  même  droit  peut  être  stipulé  soit  à  titre  de 
servitude,  soit  à  titre  de  créance,  selon  que  les  parties  ont 
en  vue  l'utilité  d'un  fonds  ou  l'avantage  d'une  personne. 
Comme  l'article  686  défend  d'établir  les  servitudes  au  pro- 
fit d'une  personne,  il  importe  beaucoup  de  savoir  si,  dans 
l'intention  des  parties,  un  droit  est  stipulé  au  profit  de  ceux 
qui  parlent  à  l'acte  ou  s'il  est  stipulé  dans  l'intérêt  de  leurs 
fonds.  Ce  n'est  pas  l'héritage  qui  parle,  c'est  le  proprié- 
taire qui  parle  au  nom  de  l'héritage;  mais  quand  parle- 
t-il  au  nom  du  fonds?  quand  parle-t-il  en  son  propre  nom? 
Cela  est  souvent  très-douteux.  En  principe,  c'est  l'inten- 
tion qui  décide,  mais  la  difficulté  est  précisément  de  dis- 
cerner quelle  est  l'intention.  Il  est  dit  qu'un  droit  d'usage 
ou  de  pacage  est  établi  pour  le  stipulant  et  pour  les  siens. 
Faut-il  limiter  cette  expression  aux  descendants  de  celui 
qui  a  stipulé  le  droit?  S'il  était  vrai  que  toute  servitude 
doit  être  interprétée  restrictivement,  il  faudrait  le  décider 
ainsi.  Cependant  il  a  été  jugé  que  cette  convention  établis- 
sait un  droit  réel  attaché  à  la  propriété  du  stipulant;  que 
l'expression  les  siens  comprend  tous  ceux  qui  succéderont 
au  propriétaire  actuel  (2).  Tel  n'est  certes  pas  le  sens  natu« 
rel  des  termes  employés  par  les  parties.  L'interprétation 


(1)  Arrêt  de  rejet  du  26  janvier  1858  (Dalloz,  1858,  1,  393). 

(2;  Bourges,  3  janvier  1829(DttUuz,  au  mot  Servitude,  no  1002,  ^% 
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de  la  cour  est  donc  extensive.  Elle  a  cependant  bien  jugé, 
nous  semble-t-il.  Notre  droit  ne  reconnaissant  pas  de  ser- 
vitudes personnelles,  toute  servitude  est  par  cela  même 
perpétuelle.  Quand  donc  par  sa  nature  un  droit  constitue 
une  servitude,  l'on  doit  supposer  que  Tintention  des  par- 
ties est  d'établir  un  droit  perpétuel,  donc  une  servitude 
réelle.  Il  faudrait  une  manifestation  de  volonté  bien  claire, 
bien  formelle  pour  que  l'on  pût  admettre  qu'un  droit,  qui 
par  sa  nature  est  une  servitude,  n'est  qu'une  créance  atta- 
chée à  la  personne  du  stipulant.  L'interprétation  qui  admet 
une  servitude  n'est  donc  pas  une  interprétation  extensive, 
elle  n'est  que  l'expression  de  la  volonté  des  parties  con- 
tractantes. 

Il  a  encore  été  jugé  par  la  cour  de  cassation  qu'un  droit 
de  passage  stipulé  par  le  propriétaire  d'un  fonds  pour  lui, 
les  siens  et  ayants  cause,  est  une  servitude  de  passage,  éta- 
blie en  termes  généraux,  que  par  suite  elle  est  illimitée, 
comme  le  disait  Dumoulin.  Dans  l'espèce,  il  ne  pouvait  y 
avoir  de  doute  sur  l'existence  môme  de  la  servitude,  le  mot 
ayantes  cause  comprenant  tous  les  successeurs,  ceux  qui 
succèdent  à  titre  particulier  aussi  bien  que  les  successeurs 
à  titre  universel.  Par  la  môme  raison,  la  servitude  était 
illimitée  ;  elle  pouvait  ôtre  exercée  par  tous  ceux  que  le 
propriétaire  du  fonds  dominant  voulait  introduire  chez  lui  ; 
tous  étaient  donc  ses  ayants  cause,  alors  môme  qu'il  faisait 
de  sa  maison  un  lieu  public,  en  y  établissant  un  tir  au  pis- 
tolet (i). 

Un  cas  analogue,  mais  plus  douteux,  s'est  présenté  devant 
la  cour  de  Grenoble.  La  vente  comprenait  une  pièce  de 
terre  dans  laquelle  se  trouvaient  un  puits  et  une  pompe  ;  le 
vendeur  conservait  une  habitation  et  ses  dépendances.  Il 
était  dit  dans  l'acte  que  «  le  vendeur  aurait  droit,  àVavenir 
et  à  perpétuité^  pour  lui,  sa  famiUe  et  ses  descendants^  à 
l'eau  dudit  puits.  »  En  stipulant  le  droit  de  puisage  pour 
lui,  sa  famille  et  ses  descendants,  le  vendeur  semblait  sti- 
puler un  droit  de  créance  plutôt  qu'une  servitude.  Mais  la 
rédaction  répondait-elle  bien  à  la  pensée  des  parties?  Lo 

(1)  Arrêt  de  lejet  du  8  novembre  18i2  (l)al!o7.,au  mot  Servitude,  11"  iiiO^), 
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droit  ae  puisage  est  par  lui-même  une  servitude  ;  et  quand 
ce  droit  est  stipulé  au  profit  des  habitants  d'une  maison, 
n'est-ce  pas  dans  Tintérôt  de  la  maison  et  de  tous  ceux  qui 
l'habiteront?  Les  mots  à  perpétuité  marquent  un  droit  qui 
ne  s'attache  pas  à  la  personne,  puisqu'il  ne  doit  jamais 
s'éteindre,  tandis  que  les  familles  s'éteignent.  Ce  qui  coi>- 
firmait  cette  interprétation,  c'est  que  l'habitation  du  Ten- 
deur, située  sur  une  éminence,  était  éloignée  de  plusieurs 
centaines  de  mètres  de  tout  autre  puits  ;  le  puits  était  donc 
une  nécessité  pour  l'habitation  ;  sans  l'usage  du  puits,  la 
maison  perdait  de  sa  valeur  vénale  et  locative.  L'intention 
des  parties  dépassait,  comme  on  voit,  les  termes  du  con- 
trat ;  elles  voulaient  créer  une  servitude,  tandis  que  l'acte 
semblait  établir  seulement  un  droit  de  créance.  La  cour  de 
Grenoble  s'en  tint  à  l'intention,  de  préférence  aux  termes, 
et  décida  qu'il  y  avait  servitude  (i). 

SSt.  Quand  il  est  bien  certain  que  le  titre  constitue 
une  servitude,  de  nouvelles  difficultés  se  présentent  sur 
l'étendue  du  droit  :  c'est  toujours  d'après  l'intention  des 
parties  qu'elles  doivent  être  décidées.  Les  cours  l'oublient 
parfois.  Dans  un  acte  de  partage  il  était  dit  que  les 
deuxième  et  troisième  lots  devaient  livrer  passage  aux 
autres  pour  aller  dans  un  endroit  déterminé.  Le  mot  aller 
s'emploie  des  personnes,  ce  qui  paraissait  exclure  les  bes- 
tiaux et  les  voitures.  Il  nous  semble  que,  pour  interpréter 
un  acte  de  partage,  il  fallait  avoir  égard  à  ce  qui  se  pas- 
sait avant  que  les  biens  fussent  partagés  :  ne  passait-on 
qu'à  pied?  ou  passait-on  avec  voiture  et  avec  bestiaux? 
Puis  il  fallait  voir  quelle  était  la  nature  des  héritages  au 
profit  desquels  le  passage  était  réservé.  C'était  un  fonds 
rural,  puisque  Tarrôt  constate  qu'il  y  avait  une  étable,  donc 
des  bestiaux.  L'intention  des  parties  devait  être  cherchée 
dans  ces  circonstances  plutôt  que  dans  les  termes  de  l'acte  : 
les  actes  sont  souvent  si  mal  rédigés  I  et  l'acte  dont  il 
s'agit  datait  de  1706.  La  cour  de  Liège  se  prononça  pour 
l'interprétation  restrictive,  le  doute  devant  profiter  à  la 
liberté  du  fonds  (s). 

(1)  Grenoble,  8  luiUet  1867  (Dalloz,  1867, 2, 246). 

(2)  Liège,  15  Juin  1837  (PasieHsic,  1S37,  2,  137). 
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Le  même  doute  s*est  présenté  dans  une  espèce  jugée  par 
la  cour  de  Gand.  Un  acte  de  vente  établissait  une  servi- 
tude de  passage  pour  bestiaux  et  personnes.  Il  a  été  jugé 
quil  s'agissait  d*un  passage  en  faveur  du  pâturage.  Cepen- 
dant Tacte  ajoutait  :  et  de  toute  autre  manière.  La  cour 
décida  que  cette  clause  devait  s'entendre  du  droit  acces- 
soire de  passer  avec  chariots  et  chevaux  pour  la  nécessité 
du  pÀturage.  Cela  nous  parait  bien  douteux.  D  abord  Tacte 
ne  parlait  pas  de  pâturage.  Puis  en  disant  et  de  toute  autre 
manière^  l'acte  n'établissait-il  pas  «ne  servitude  générale 
de  passage?  L'arrât  ne  relate  d'ailleurs  pas  de  circonstan- 
ces particulières  qui  justifient  Tintei^rétation  restrictive 
qu'il  consacre  (i).  N'était-ce  pas  le  cas  de  dire  que  la  ser- 
vitude de  passage  était  illimitée  par  cela  seul  que  les  par- 
ties ne  l'avaient  pas  limitée  expressément  aux  besoins  du 
pâturage? 

S88.  Il  7  a  dans  la  jurisprudence  une  tendance  à  res- 
treindre l'étendue  des  servitudes.  Sans  doute  la  liberté  des 
fonds  est  favorable,  mais  les  droits  des  parties  méritent 
également  faveur.  Il  est  dit  dans  un  acte  :  «  Pour  l'avan- 
tage de  leurs  propriétés  respectivei^  deux  propriétaires 
ont  établi  sur  leurs  immeubles  la  servitude  suivante  :  à 
droite  et  à  gauche  du  mur  de  séparation  des  deux  héri- 
tages, il  ne  pourra  âtre  élevé  aucun  bâtiment  ni  aucune 
construction»  quelles  qvCen  soient  la  hauteur  et  la  destinor 
tùm.  »  L'acte  détermine  ensuite  la  zone  dans  laquelle  cette 
prohibition  est  établie.  Malgré  les  termes  généraux  dont 
les  parties  s'étaient  servies^  la  cour  de  Paris  jugea  que  la 
servitude  avait  seulement  pour  but  de  ménager  l'air  et  la 
lumière  aux  constructions  faites  et  à  faire  au  delà  de  la 
£one  prohibée  ;  elle  maintint  en  conséquence  des  murs  éle- 
vés dans  la  zone  prohibée»  mais  à  une  hauteur  inférieure 
à  celle  du  mur  séparatif.  L'arrôt  ne  donne  aucun  motif  de 
cette  interprétation  restrictive.  Il  fut  confirmé  par  la  cour 
de  cassation  ;  mais  en  cette  matière  les  arrêts  de  rejet  ont 
peu  d'autorité,  puisqu'ils  se  bornent  à  décider  que  la  cour 
d'appel  est  restée  dans  les  limites  de  son  droit  d'interpré- 

(1)  Oand,  8  JaoTler  1857  {PaticH$i0, 1858, 2, 370). 
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tatioD  (i).  Nous  doutons  fort  que  Dumoulin  eût  approuvé 
la  décision  de  la  cour  de  Paris.  La  servitude  était  consti- 
tuée en  termes  illimités,  elle  était  donc  illimitée;  c'était 
la  volonté  des  parties  ;  Tarrôt  ne  relate  aucun  fait  d'où 
l'on  puisse  induire  une  volonté  contraire.  Cela  n'était- il  pas 
décisif? 

S33.  La  servitude  d'égout  des  eaux  ménagères,  et  a 
plus  forte  raison  celle  des  urines,  est  très-onéreuse,  et  par 
suite  on  ne  peut  l'admettre  que  si  la  volonté  des  parties 
est  certaine.  Il  est  dit  dans  un  vieux  titre  que  le  fonds 
assujetti  est  tenu  de  recevoir  les  eaïuc  des  gouttières  et 
celles  qui  viendraient  d'une  cour  voisine.  Par  eavxc  des 
gouttières,  on  n'entend  que  les  eaux  pluviales;  ce  point 
n'est  pas  douteux.  Il  y  a  quelque  doute  sur  la  portée  de 
l'autre  expression  :  avec  celles  qui  viendraient  par  une  pe- 
tite cour;  doit-on  y  comprendre  les  eaux  ménagères  et  les 
urines?  La  cour  de  Paris  a  décidé  la  question  négative- 
ment. Avec  raison ,  nous  semble-t-il  ;  la  seconde  clause 
se  lie  à  la  première  ;  celle-ci  ne  comprenant  pas  les  eaux 
ménagères,  ni  les  urines,  on  ne  peut  admettre  que  la  pre- 
mière les  comprenne*;  le  sens  naturel  est  plutôt  celui-ci  : 
les  eaux  pluviales  qui  viendraient  du  toit  et  de  la  cour  (2). 

234.  Il  y  a  des  arrêts  qui  consacrent  le  principe  de 
Dumoulin.  Quand  une  servitude  de  passage  est  constituée 
en  termes  généraux,  elle  est  par  cela  môme  illimitée,  et 
elle  sert  par  conséquent  à  tous  les  usages  auxquels  l'héri- 
tage dominant  est  destiné  (3).  L'acte  constitutif  porte  qu'une 
servitude  de  passage  et  d'usage  (4)  est  établie  à  perpétuité; 
il  ajoute  que  le  propriétaire  du  fonds  dominant  aura  le 
droit  d'user  du  chemin  dans  toute  son  intégrité,  le  jour 
comme  la  nuit,  pour  charrois  et  passage,  n'importe  avec 
quoi.  Il  est  difficile  d'être  plus  explicite.  On  contesta  cepen- 
dant l'étendue  de  la  servitude.  Au  moment  où  elle  fut  con- 
stituée, le  fonds  dominant  était  un  jardin;  plus  tard  on  y 
construisit  une  usine;  n'était-ce  pas  dépasser  l'intention 


(1)  Arrôt  de  rejet  du  9  août  1853(Dalloz,  1854,  1,  82). 

(2)  Paris,  14  mars  1836  (Dalloz,  au  mot  Servitude^  n«79,  9^). 

(3)  Caen,  8  janvier  1820  (cité  par  Deraolorabe,  t.  XII,  p.  449,  n<>  926), 
^)  Ce  sont  les  termes  flamands  :  «  Servituet  en  gebruik.  » 
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des  parties  que  détendre  aux  transports  multipliés  que 
nécessite  l'exploitation  d'une  usine,  une  servitude  qui  avait 
été  établie  pour  les  besoins  d*un  jardin?  Il  y  avait  là  quel- 
que doute.  La  cour  de  Gand  s'est  prononcée  pour  Tinter- 
prétation  la  plus  large,  parce  que  la  servitude  était  con- 
stituée dans  des  termes  illimités,  sans  restriction  aucune 
aux  besoins  actuels  du  fonds  dominant  (i).  G  est  l'applica* 
tion  du  principe  de  Dumoulin. 

La  cour  de  Caen  a  appliqué  le  môme  principe  à  la  ser- 
vitude de  vue.  Il  est  dit  dans  un  acte  de  partage  «  que 
tous  les  murs  de  séparation  seront  mitoyens  entre  les  lots, 
et  que  les  copartageants  seront  libres  de  faire  des  vues 
dans  les  murs  qui  ne  seront  pas  mitoyens.  »  Les  termes 
s'appliquaient  évidemment  aux  murs  à  construire  comme 
aux  murs  déjà  construits  ;  et  il  est  tout  aussi  certain  que 
le  droit  de  vue  était  stipulé  d'une  manière  illimitée.  Il  n'y 
avait  de  doute  que  sur  un  point  :  le  propriétaire  du  fonds 
dominant  n'avait  ouvert  que  deux  fenêtres  ;  avait-il  perdu 
après  trente  ans  le  droit  d'en  ouvrir  davantage?  Nous  re- 
viendrons sur  la  question  (2). 

N^  2.  DBSllNATION  DU  PÈRE  DB  FAMILLR. 

S35.  Quand  la  servitude  est  établie  par  destination  du 
père  de  famille,  il  va  sans  dire  que  cette  môme  destination 
doit  ôtre  consultée  pour  déterminer  l'étendue  de  la  servi- 
tude. L'article  692  dit  que  la  destination  vaut  titre.  En 
faut-il  conclure  que  l'on  doit  suivre  pour  la  destination  le 
même  principe  que  pour  le  titre  ?  Il  y  a  une  différence  ;  le 
titre  fait  connaître  la  volonté  expresse  des  parties,  et  cette 
volonté  fait  loi  ;  elles  peuvent  établir  la  servitude  dans  les 
termes  les  plus  absolus  ;  dans  ce  cas,  le  droit  sera  illimité. 
La  destination,  au  contraire,  repose  sur  la  volonté  tacite 
des  parties;  cette  volonté  est  nécessairement  limitée  à  l'état 
des  choses  qui  existe  lors  de  la  séparation  des  fonds  ;  c'est 
cet  état  qui  doit  ôtre  maintenu.  De  là  suit  que  la  servitude 


(1)  Gand,  31  décembre  1868  (Pasicrisie,  1869,2, 107). 

(2)  Caen,  l*""  mars  1839  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n»  775). 
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est  restreinte  à  Tusage  auquel  le  père  de  famille  avait  des- 
tiné l'un  des  fonds  :  a-t-il  établi  une  fenôtre,  elle  sera  con- 
servée à  titre  de  servitude,  mais  Ton  ne  pourra  pas  en 
ouvrir  une  seconde,  car  les  parties  ne  veulent  maintenir 
que  ce  qui  existe.  C'est  tout  ce  que  Ton  peut  induire  de 
leur  silence  ;  en  allant  au  delà,  on  risquerait  de  dépasser 
leur  intention  (i).  Puisque  le  principe  d'interprétation  dif- 
fère selon  qu'il  s'agit  de  destination  ou  de  titre,  il  est  peu 
juridique  d'invoquer  la  destination  alors  qu*il  y  a  un  titre; 
la  volonté  tacite  peut-elle  éclairer  le  juge  sur  la  volonté 
expresse?  On  trouve  cette  confusion  dans  un  arrêt  de  la 
cour  de  Lyon  confirmé  par  la  cour  de  cassation  (s). 


M*  8.  DB  LA  POSSESSION. 

9S6.  Il  y  a  des  servitudes  qui  s'établissent  par  la  pos- 
session de  trente  ans.  La  possession  étant  le  titre  sur  lequel 
repose  la  servitude,  c'est  naturellement  la  possession  qui 
en  détermine  l'étendue.  L'interprétation,  dans  ce  cas,  est 
essentiellement  restrictive  ;  c'est  le  sens  du  vieil  adage  : 
tantum  prœscriptum  quantum  possessum.  Il  n'est  pas  dou- 
teux que  si  j'ai  possédé  deux  fenêtres,  je  ne  puis  en  ouvrir 
une  troisième.  Mais  ce  droit  que  j'ai  acquis  par  la  pres- 
cription se  bome-t-il  au  maintien  des  deux  fenêtres?  ou 
ai-je  acquis  un  droit  de  vue?  et  cette  servitude  emporte- 
t-elle  la  charge  pour  le  propriétaire  du  fonds  de  ne  pas 
élever  de  constructions  qui  nuisent  à  mon  droit?  Nous 
avons  examiné  cette  difficile  question  plus  haut.  Même  en 
admettant  la  doctrine  consacrée  par  la  jurisprudence  fran- 
çaise, il  reste  des  difficultés  dans  l'application  du  principe. 

Une  fenêtre  est  ouverte  dans  un  mur  qui  se  trouve  à 
une  distance  moindre  que  la  distance  légale  de  19  déci- 
mètres du  fonds  voisin.  En  résulte-t-il  une  servitude  de 
vue?  Oui,  en  supposant  que  ce  soit  une  fenêtre  d'aspect, 
comme  le  dit  l'article  678.  En  eflTet,  le  propriétaire  n'avait 


(1)  Demante,  Cours  analytique,  t.  IL  n<»  553,  p.  649. 

(2)  Arrêt  de  rejet  du  26  Juillet  1831  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  u»  777,  \^\. 
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pâs  le  droit  de  pratiquer  cette  fenêtre;  8*il  le  fait, la  fenôtra 
sera  établie  non  à  titre  de  propriété,  maie  À  titre  de  ser- 
vitude. Quelle  sera  Tétendue  de  cette  servitude?  Nous  ve- 
nons de  dire  que  c'est  une  servitude  de  vue,  qui  entraîne 
celle  de  ne  pas  bâtir.  En  sera-t-il  de  môme  si  la  fenêtre 
donne  sur  le  mur  de  clôture  de  l'héritage  voisin?  La  ques- 
tion  est  controversée.  Il  est  difficile  de  nier  qu'il  y  ait  une 
servitude  ;  car  Farticle  678  dit  formellement  que  l'on  ne 
peut  avoir  des  vues  droites  ou  fenêtres  d'aspect  sur  l'héri- 
tage clos  ou  non  clos  de  son  voisin,  s'il  n'y  a  19  décimètres 
de  distance  entre  le  mur  où  on  les  pratique  et  ledit  héri- 
tage. Donc  la  fenêtre,  alors  même  qu'elle  donne  sur  un 
mur  de  clôture,  est  une  servitude.  C'est  l'opinion  que  nous 
avons  enseignée  (n^  44).  Mais  elle  ne  donne  pas  la  solu- 
tion d'une  autre  difficulté.  Si  pendant  trente  ans  la  fenêtre 
a  donné  sur  un  mur  de  clôture,  on  ne  peut  pas  dire  que 
le  propriétaire  de  la  maison  ait  joui  d'un  droit  de  vue  sur 
l'héritage  de  son  voisin  ;  il  a  eu  un  droit  de  vue  sur  un 
mur  de  clôture,  et  il  n'a  prescrit  que  ce  qu'il  a  possédé,  ce 
même  droit  de  vue  restreint.  Il  ne  pourra  donc  pas»  après 
trente  ans,  réclamer  une  vue  plus  étendue  et  s'opposer  à 
ce  que  le  propriétaire  du  fonds  servant  exhausse  le  mur, 
bien  entendu  si  l'exhaussement  ne  rend  pas  plus  incom- 
mode l'exercice  de  la  servitude  restreinte  qui  appartient  au 
Sropriétaire  du  fonds  dominant.  La  cour  de  cassation  l'a 
écidé  ainsi.  Elle  dit  très-bien  que  le  propriétaire  de  la 
maison  n'a  possédé  qu'une  fenêtre  obstruée  par  le  mur  du 
voisin  ;  il  n'a  donc  prescrit  qu'une  fenêtre  obstruée.  De  là 
suit  qu'il  n'en  peut  pas  résulter  pour  le  voisin  la  charge 
de  ne  pas  bâtir,  ou  de  ne  pas  exhausser  le  mur  de  clôture  : 
cette  charge  est  la  conséquence  d'une  vue  droite  ou  d'as- 
pect, qui  n'existait  pas  dans  l'espèce.  On  reste  donc  dans 
le  droit  commun  ;  le  propriétaire  de  la  maison  conservera 
les  fenêtres  qu'il  a  ouvertes,  et  le  voisin  ne  pourra  rien 
faire  ui  puisse  diminuer  l'usage  de  ce  droit  (art.  701)  (i). 
977.  La  possession  sert  aussi  à  expliquer  l'étendue  de 
la  s...  --'tude  constituée  par  titre,  alors  même  que  la  servi- 

1)  Arrêt  de  rejet  du  ^  féyrier  1867  (Dalloz,  1867,  1,  257). 
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tude  serait  discontinue.  On  n*inyoque  pas  la  possession, 
en  ce  cas,  pour  y  fonder  la  servitude;  on  Tinvoque  pour 
déterminer  retendue  qu  elle  doit  avoir.  Cette  étendue  dé- 
pend de  la  volonté  des  parties;  or,  Texécution  qu'elles  don- 
nent à  leurs  conventions  est  l'interprétation  la  plus  sûre 
de  ce  qu'elles  ont  voulu  (2).  Les  faits  de  possession  peuvent 
être  établis  par  la  preuve  testimoniale  alors  même  que  la 
servitude  serait  discontinue;  car  la  possession  n'est  pas 
invoquée  pour  constituer  la  servitude;  il  y  a  un  titre,  il 
s'agit  seulement  de  savoir  comment  les  parties  l'ont  in- 
terprété en  exerçant  la  servitude  et  en  souffrant  cet  exer- 
cice (1). 

Autre  est  la  question  de  savoir  si  la  possession  peut 
dépasser  le  titre,  en  donnant  au  propriétaire  du  fonds  do- 
minant des  droits  que  le  titre  ne  lui  accordait  pas.  Il  va 
sans  dire  que  s'il  s'agit  d*une  servitude  discontinue  qui  ne 
peut  pas  s'acquérir  par  la  possession,  celle-ci  ne  peut  rien 
ajouter  au  titre.  Si  la  servitude  est  continue  et  apparente, 
la  possession  peut  étendre  le  titre.  En  effet,  sans  titre 
aucun,  la  servitude  peut  s'acquérir  par  la  prescription , 
donc  le  titre  ne  peut  pas  faire  obstacle  à  l'acquisition  d'un 
droit  nouveau.  Celui  à  qui  son  titre  donne  le  droit  de  pra- 
tiquer deux  fenêtres  en  ouvre  trois  ;  et  il  les  possède  pen- 
dant trente  ans.  Aura-t-il  acquis  par  la  prescription  le 
droit  d'avoir  trois  fenêtres?  L'affirmative  n'est  pas  dou- 
teuse. On  objecte  parfois  que  l'on  ne  peut  pas  prescrire 
contre  son  titre.  L'article  2240  le  dit,  mais  il  explique 
aussi  comment  il  faut  entendre  cette  règle  :  «  en  ce  sens, 
dit  la  loi,  que  l'on  ne  peut  pas  se  changer  à  soi-même  la 
cause  et  le  principe  de  sa  possession,  n  En  combinant  l'ar- 
ticle 2240  avec  ceux  qui  précèdent,  on  voit  qu'il  s'agit 
d'une  possession  précaire  qui  ne  peut  pas  servir  à  la  près 
cription  ;  elle  peut  être  intervertie,  mais  le  possesseur  seul 
ne  peut  l'intervertir.  La  maxime  qui  défend  de  prescrire 


(1)  Arrêt  de  rejet  de  la  cour  de  cassation  de  Bnizelles  du  25  Janvier  1836 
(Pasicrisie,  1836,  1, 178).  Arrôt  de  rejet  de  la  cour  de  cassation  de  France 
du  29  février  1832  (Dalloz,au  mot  Servitude,  n<>  1114).  Bruxelles,  4  décembre 
1862  (Pasicrisie,  1863,  2,  118),  et  plus  haut,  n^  226. 

(2)  Oand,  8  mars  1871  {Pasicrisie,  1871,  2«  244i. 
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contre  son  titre  est  donc  tout  à  fait  étrangère  à  notre 
question.  Celui  qui  possède  pendant  trente  ans  trois  fenê- 
tres pourrait  les  prescrire  toutes  les  trois  sans  titre  aucun, 
à  plus  forte  raison  peut-il  prescrire  la  troisième  :  il  ne 
prescrit  pas  contre  son  titre,  il  prescrit  au  delà  de  son 
titre  (i). 

238.  L'application  au  principe  nest  pas  sans  difficulté. 
Une  prise  d'eau  s'annonçant  par  des  ouvrages  extérieurs 
est  une  servitude  continue  et  apparente.  Elle  peut  donc 
s'acquérir  et  s'étendre  par  la  prescription.  Mais  que  faut-il 
pour  qu  il  y  ait  prescription?  La  possession  à  titre  de  ser- 
vitude. Qui  doit  exercer  les  faits  invoqués  à  ce  titre?  Le 
propriétaire  de  Théritage  dominant.  Dana  une  espèce  jugée 
par  la  cour  de  cassation  de  Belgique,  le  propriétaire  du 
fonds  dominant  prétendait  que  le  propriétaire  du  fonds 
servant,  ayant  toujours  curé  le  canal  les  dimanches  et 
jours  de  fôte,  il  avait  acquis  par  prescription  le  droit 
d'exiger  que  le  curage  se  fît  ces  jours-là.  Le  juge  de  paix 
repoussa  ces  prétentions  ;  admises  par  le  tribunal  sur  l'ap- 
pel, elles  furent  de  nouveau  rejetées  par  la  cour  de  cassa- 
tion. Le  juge  de  paix  avait  bien  jugé.  En  curant  le  canal 
le  dimanche,  le  propriétaire  du  canal,  qui  était  en  môme 
temps  propriétaire  d'un  moulin,  agissait  en  vertu  de  son 
droit  de  propriété  ;  dès  lors  il  n'en  pouvait  résulter  aucun 
droit  en  faveur  du  fonds  dominant.  Il  n'y  avait  aucun  fait 
de  possession  à  titre  de  servitude  :  cela  décidait  le  débat  (2). 

Lors  même  que  la  possession  s'exerce  par  le  proprié- 
taire de  l'héritage  dominant,  donc  à  titre  de  servitude,  il 
se  présente  de  nouvelles  difficultés.  J'ai  le  droit  d'avoir 
l'eau  tous  les  jours  de  la  semaine  de  six  heures  du  matin 
jusqu'à  midi;  je  prouve  que  presque  toujours  la  vanne  est 
restée  levée  jusqu'à  trois  heures  ;  aurai-je  acquis  par  pres- 
cription le  droit  d'avoir  l'eau  jusqu'à  trois  heures?  C'est 
en  ces  termes  que  la  question  est  posée  par  un  juriscon- 
sulte dont  la  Belgique  regrette  la  mort  prématurée.  Dupret 
répond  qu'en  droit  il  n'y  a  aucun  doute  ;  il  est  certain  que 


(1)  Pardessus,  t.  II,  p.  114,  n*  286.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  9S  et  note  25 

(2)  Arrêt  de  cassation  du  25  mars  1847  {Pasicrisie,  1847, 1, 384). 

y  m.  19 
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je  puis  acquérir  une  extension  de  la  servitude  de  prist» 
d*eau,  puisque  la  servitude  elle-môme,  avec  toute  retendue 
que  je  réclame,  aurait  pu  s'établir  par  la  force  seule  de  la 
possession.  La  difficulté  est  donc  une  difficulté  de  fait.  Il 
faut  prouver  que  la  possession  a  les  caractères  voulus  pai 
la  loi;  elle  doit  notamment  ôtre  continue.  Est-ce  à  dire 
quil  faille  que  toujours, sans  exception  aucune  et  pendant 
trente  ans,  la  prise  d'eau  ait  eu  lieu  d'une  manière  uni- 
forme jusqu'à  trois  heures?  La  continuité,  en  cette  ma- 
tière, n'est  pas  l'uniformité.  Des  réparations  à  faire  à 
l'usine,  une  diminution  temporaire  de  l'achalandage  peu- 
vent suspendre  ou  dûninuer  la  prise  d'eau.  Le  juge  ne  s'ar- 
rêtera pas  à  ces  ^Aji^ations  passagères,  il  décidera  d'après 
les  faits  réguliers  ^t  normaux  (i). 

§  IIL  Droits  du  propriétaire  de  Vhéritage  dominant. 

V  1.  DBS  TRAVAUX  NACBSBAIRBS  A  LA  8BRVITUDB. 

S39.  L'article  697  porte  que  celui  auquel  une  servi- 
tude est  due  a  droit  de  faire  tous  les  ouvrages  nécessaires 
pour  en  user  et  pour  la  conserver.  Il  est  inutile  que  le  titre 
énumère  les  ouvrages  que  le  propriétaire  du  fonds  domi- 
nant est  autorisé  à  faire,  son  droit  est  écrit  dans  la  loi, 
et  la  loi  même  ne  fait  que  consacrer  une  application  de 
cette  maxime  de  droit  naturel,  que  celui  qui  veut  la  fin 
veut  les  moyens.  En  ce  point,  les  énonciations  ne  peuvent 
donc  jamais  ôtre  considérées  comme  restrictives  ;  il  serait 
absurde  de  refuser  à  celui  qui  a  droit  à  une  servitude  les 
moyens  nécessaires  de  l'exercer.  Le  cas  s'est  présenté  de- 
vant la  cour  de  Liège.  L'Etat  avait  acheté  une  servitude 
d'aqueduc  pour  conduire  les  eaux  de  la  Vesdre  à  la  sta- 
tion du  chemin  de  fer  de  Verviers.  Il  était  dit  dans  l'acte 
que  l'Etat  était  autorisé  à  creuser  sur  le  fonds  servant  un 
fossé  pour  l'établissement  de  tuyaux  destinés  à  conduire 


(1)  Dupret,  Dê;i  modifications  dâ  la  servitude  par  la  prescription  {Revue 
de  droit  finançais  et  étranger,  1846,  t  III,  p.  819-821 ,. 
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Teau.  On  commença  par  placer  des  tuyaux  en  fonte  ;  ces 
tuyaux  étant  insoffisants,  l'Etat  construisit  un  canal  eu 
maçonnerie.  Opposition  de  la  part  du  propriétaire  du  fonds 
servant,  qui  invoque  le  titre  constitutif  de  la  servitude.  Dans 
un  savant  réquisitoire,  le  procureur  général,  M.  Raikem, 
discuta  toutes  les  lois  romaines  qui  avaient  rapport  à  la 
question.  Nous  avons  un  respect  profond  pour  nos  maîtres, 
les  jurisconsultes  de  Rome;  mais  nous  trouvons  inutile  de 
recourir  à  leurs  décisions  quand  elles  ne  font  qu'embar- 
rasser la  discussion  par  des  controverses  sur  les  textes  du 
Digeste,  alors  que  les  principes  les  plus  élémentaires  suffi- 
sent pour  résoudre  la  difficulté.  Dans  l'espèce,  il  n*y  avait 
pas  même  de  difficulté  :  le  texte  est  formel,  et  lesprit  de 
la  loi  plus  évident  encore.  Conçoit-on  que  le  propriétaire 
du  fonds  servant  vienne  dire  au  propriétaire  du  fonds  do- 
minant :  Je  vous  ai  vendu  une  servitude  d  aqueduc  moyen- 
nant des  tuyaux  ;  ces  tuyaux  ne  vous  suffisent  pas  ;  peu 
importe  ;  je  m'oppose  à  la  construction  du  canal  nécessaire 
à  Texercice  de  la  servitude,  bien  que  ce  canal  ne  me  cause 
aucun  préjudice  1  Le  bon  sens  suffit  pour  repousser  de  pa- 
reilles prétentions  (l). 

940.  Celui  à  qui  la  servitude  est  due  peut-il  faire  les 
ouvrages  nécessaires  sur  le  fonds  servant?  La  loi  ne  le  dit 
pas,  mais  il  ne  saurait  y  avoir  de  doute.  Il  va  sans  dire 
que  le  propriétaire  peut  faire  sur  son  fonds  tous  les  tra- 
vaux qui  peuvent  lui  être  utiles,  pourvu  qu'il  n'aggrave 
pas  la  condition  du  fonds  servant.  Quand  donc  la  loi  l'au- 
torise à  faire  les  ouvrages  nécessaires,  il  faut  entendre  les 
travaux  qui  doivent  être  faits  sur  le  fonds  assujetti.  Ici  il 
y  a  une  restriction  aux  droits  du  propriétaire  dominant  ; 
elle  résulte  du  texte  et  des  principes.  La  loi  dit  les  ouvrages 
nécessaires  pour  user  de  la  servitude  et  pour  la  conserver. 
Quels  travaux  sont  nécessaires?  C'est  une  question  de  fait 
que  le  premier  architecte  venu  résoudra  mieux  que  ne  l'ont 
fait  les  jurisconsultes  romains  auxquels  on  aime  à  recou- 
rir par  tradition  (2).  Le  propriétaire  du  fonds  dominant 

(1)  Liège,  18  décembre  1851  (Pasierisie,  1852,  3,  320). 

(2)  Voyez  queloues-anes  de  leurs  décisione  dans  Ducaurroy,  Bonnier  ot 
aoustatn.  t.  II,  p.  243,  n»  858. 
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peut  aussi  faire  les  travaux  nécessaires  pour  la  conserva- 
tion  de  son  droit,  c'est-à-dire  les  travaux  destinés  à  main- 
tenir les  choses  dans  l'état  où  elles  doivent  être  pour  l'usage 
de  la  servitude.  Encore  une  question  de  fait. 

94f .  Qui  supporte  les  frais  de  ces  ouvrages?  Aux  ter- 
mes de  l'article  698,  les  travaux  sont  aux  frais  de  celui  à 
qui  la  servitude  est  due,  et  non  à  charge  du  propriétaire  du 
fonds  assujetti.  Quelle  en  est  la  raison?  Touiller  répond 
que  le  propriétaire  de  l'héritage  dominant  doit  supporter 
les  frais  parce  qu'ils  sont  faits  pour  son  utilité.  La  raison 
n'est  pas  décisive.  Ne  pourrait-on  pas  dire  que  celui  qui 
vend  une  servitude  d  aqueduc  doit  livrer  un  aqueduc  à 
l'acheteur?  Il  faut  chercher  le  vrai  motif  dans  la  nature 
de  la  servitude,  droit  réel,  qui,  comme  Touiller  l'ajoute, 
n'oblige  pas  le  propriétaire  du  fonds  servant  à  faire;  il 
est  seulement  tenu  de  souffrir  que  le  propriétaire  de  l'héri- 
tage fasse  les  ouvrages  nécessaires.  Au  point  de  vue  pra- 
tique, cela  importe  très-peu,  car  les  servitudes  s'établis- 
sant  d'ordinaire  à  titre  onéreux,  le  prix  sera  fixé  en 
conséquence  des  travaux  qui  restent  à  charge  du  proprié- 
taire dominant. 

949.  L'article  698  ajoute  que  le  titre  d'établissement  de 
la  servitude  peut  mettre  les  frais  des  ouvrages  à  charge  du 
propriétaire  du  fonds  assujetti.  Il  va  sans  dire  que  les  pro- 
priétaires peuvent  contracter  telle  obligation  personnelle 
qu'ils  veulent  s'imposer  à  l'occasion  de  l'établissement  de  la 
servitude  :  cela  ne  fait  aucun  doute.  Mais  cette  obligation 
peut-elle  aussi  être  stipulée  à  titre  de  charge  réelle?  Sur 
ce  point  les  auteurs  du  code  civil  se  sont  écartés  du  droit 
romain.  Après  de  longues  controverses,  il  avait  été  admis 
que  dans  la  servitude  oneris  ferendi,  qui  astreint  le  pro- 
priétaire du  fonds  assujetti  à  supporter  des  constructions 
appuyées  sur  son  mur  ou  sur  son  bâtiment,  il  était  tenu 
aussi,  et  à  titre  de  charge  réelle,  de  faire  les  réparations 
nécessaires  au  mur  ou  au  bâtiment  assujetti.  Ce  n'est  pas 
l'homme,  disaient  les  jurisconsultes,  qui  est  débiteur,  c'est 
le  fonds,  pour  marquer  que  cette  obligation  prenait  le  ca- 
ractère d'un  droit  réel.  C'était  une  exception  qui  existait  de 
plein  droit,  et  à  raison  de  la  nature  particulière  de  la  ser« 
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vitude  oneris  ferendi;  le  mur  supportant  la  maison  du  voi- 
sin, il  paraissait  naturel  quil  fût  réparé  par  le  propriétaire 
de  la  maison  plutôt  que  par  le  propriétaire  du  fonds  domi- 
nant. Le  code  généralise  l'exception;  non  pas  que  de  plein 
droit  et  sans  stipulation  le  propriétaire  du  fonds  assujetti 
doive  supporter  les  frais  des  ouvrages  nécessaires  à  l'usage 
de  la  servitude  ;  l'article  698  pose  la  règle  contraire,  mais 
il  permet  aux  parties  intéressées  d'y  déroger.  Il  y  a  donc 
une  double  dérogation  au  droit  romain.  L'exception  con- 
cernant la  servitude  oneris  ferendi  n'existe  plus  :  c'est 
l'opinion  générale,  sauf  le  dissentiment  de  Duranton  ;  il 
suffit  de  lire  l'article  698  pour  se  convaincre  que  le  respect 
exagéré  pour  le  droit  romain  a  induit  Duranton  en  erreur. 
Par  contre,  il  dépend  des  parties  de  stipuler,  dans  toute 
espèce  de  servitude,  que  le  propriétaire  du  fonds  assujetti 
est  tenu  de  faire  à  seB  frais  les  ouvrages  nécessaires  pour 
Tusage  ou  la  conservation  de  la  servitude  (i). 

!t43.  Quelle  est  la  nature  de  cette  stipulation?  La  loi 
présume  que  la  charge  est  réelle,  car  elle  décide  que  celui 
à  qui  le  titre  l'impose  peut  toujours  s'en  affranchir  en  aban- 
donnant le  fonds  assujetti  au  propriétaire  de  l'héritage 
dominant.  Est-ce  à  dire  que  la  charge  soit  nécessairement 
réelle?  Non,  certes;  c*est  par  dérogation  au  droit  commun 
qu'elle  est  considérée  comme  telle.  Le  fonds  seul  est  tenu 
en  matière  de  servitudes  ;  or,  un  fonds  ne  peut  être  obligé 
à  faire  ;  mais  l'obligation  de  faire  les  ouvrages  étant  Tac- 
cessoire  de  la  servitude,  le  législateur  lui  attribue  le  môme 
caractère  de  réalité.  Puisque  telle  est  l'interprétation  que 
la  loi  donne  à  la  convention,  il  faudrait  une  manifestation 
de  volonté  en  sens  contraire  pour  que  la  charge  fût  per- 
sonnelle à  celui  qui  doit  la  supporter. 

Voici  donc  le  système  du  code  civil.  De  droit  commun, 
les  ouvrages  nécessaires  à  l'usage  de  la  servitude  doivent 
être  faits  par  le  propriétaire  du  fonds  dominant  et  à  ses 
frais.  C'est  par  exception  que  les  travaux  sont  à  la  charge 
du  propriétaire  de  l'héritage  assujetti  ;  il  faut,  comme  pour 

(1)  Toullier,  t.  II,  p.  306,  n»  665.  Demante,  t.  II,  p.  650,  n*  555  bis  I. 
Demolombd,  t.  XII,  p.  398,  n»  873  et  buiy.  Arrdt  de  rejet  du  16  mars  1809 
(DaUoz,  1870, 1, 120).  Comparez  Duranton,  t.  V,  p.  529,  n»  503. 
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toute  exception,  une  stipulation  expresse  ;  Tarticle  698  dit  : 
«  à  moins  que  le  titre  d'établissement  de  la  servitude  ne  dise 
le  contraire  (i).  »  Quand  l'exception  est  écrite  dans  le  con- 
trat, il  en  résulte  une  charge  réelle,  sauf,  de  nouveau, 
stipulation  contraire. 

Cela  suppose  qu'il  n'y  a  aucune  faute  de  la  part  des 
deux  propriétaires.  S'il  y  a  faute,  on  rentre  sous  l'empire 
des  principes  généraux.  Lorsque  des  travaux  de  répara- 
tion sont  devenus  nécessaires  par  la  faute  du  propriétaire 
de  l'héritage  servant,  il  devra  les  faire  à  ses  frais,  quand 
mâme  le  titre  ne  mettrait  pas  les  ouvrages  à  sa  charge. 
Que  si  c'est  la  faute  du  propriétaire  de  l'héritage  dominant 
qui  a  nécessité  les  travaux,  il  devra  les  faire  à  ses  frais, 
alors  môme  que  le  titre  chargerait  le  propriétaire  du  fonds 
assujetti  de  faire  tous  les  ouvrages  nécessaires  à  l'usage 
de  la  servitude  (s). 

S44.  La  chargé  étant  présumée  réelle,  il  faut  appli- 
quer les  principes  qui  régissent  les  droits  réels.  C'est  une 
modalité  de  la  servitude,  dit  un  arrêt  de  la  cour  de  cas- 
sation, qui,  comme  la  servitude  même,  grève  à  perpétuité 
le  fonds  assujetti,  et  le  suit  en  quelques  mains  qu'il  passe  (3). 
La  cour  de  cassation  a  consacré  une  autre  conséquence 
du  mâme  principe  dans  une  affaire  très-intéressante.  Une 
servitude  de  prise  d'eau  est  stipulée  dans  un  partage,  et 
les  travaux  sont  mis  aux  frais  du  second  lot.  Le  coparta- 
géant,  propriétaire  du  fonds  dominant,  prend  inscription 
pour  le  privilège  qui  lui  appartient  en  vertu  de  l'arti- 
cle 2103,  n""  3,  du  chef  de  soulte  et  retour  de  lot.  De  là  la 
question  de  savoir  si  la  charge  imposée  au  second  lot  était 
une  créance  privilégiée.  Le  privilège  n'est  établi  que  pour 
garantir  l'exécution  des  obligations  personnelles  que  le 
partage  impose  aux  copartageants.  Il  est  étranger  aux 
charges  réelles  qui  grèvent  le  fonds  et  qui  n'ont  rien  de 
commun  avec  la  solvabilité  du  détenteur  de  l'héritaf^e.  Il 

(1)  Demante,  t.  II,  p.  650,  n«  555  M»  !•  Arrât  de  rejet  da  7  décembre  1869 
(DaUoz,  1870, 1, 33).  Comparez  Demolombe,  t.  XII,  p.  399,  n«  875). 

(2)  Aabry  et  Rau,  t.  III,  p.  91  et  note  12,  et  les  autorités  qui  y  sont  citées. 

(3)  Arrêt  de  cassation  du  8  avril  1865  (Dalloz,  1865,  1,  391).  Tous  les 
auteurs  sont  d'accord;  voyez  les  autorités  dans  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  91 
et  note  11. 
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est  certain  que  pour  la  servitude,  quoique  créée  par  Tacte 
de  partage,  il  n*y  avait  pas  lieu  à  privilège,  toute  garantie 
étant  inutile,  puisque  la  servitude  grève  le  fonds  et  le  suit 
dans  toutes  les  mains  où  il  passe.  Mais  la  charge  des  frais 
soulève  une  question  de  solvabilité,  le  copartageant  ou 
l'acquéreur  pouvant  être  ou  devenir  insolvable.  Le  tribu- 
nal de  première  instance  maintint  l'inscription,  la  cour  de 
Lyon  l'annula,  et  son  arrêt  fiit  approuvé  par  la  cour  de 
cassation  (i).  Il  y  a  quelque  doute.  La  charge  est  réelle, 
dit  l'arrêt  de  rejet,  et  ne  saurait  être  confondue  avec  les 
obligations  ordinaires  qui  naissent  d'un  partage  et  qui 
sont  purement  personnelles.  Il  est  vrai  que  la  charge  est 
réelle,  mais  il  est  vrai  aussi  que  la  réalité  d'une  obliga- 
tion qui  est  personnelle  par  sa  nature  n'est  qu'une  fiction  : 
ce  n'est  pas  le  fonds  qui  fait  et  qui  paye,  c'est  la  personne. 
Or,  n'est-il  pas  de  l'essence  de  toute  fiction  d'être  res- 
treinte dans  les  limites  pour  lesquelles  la  loi  l'a  établie?  La 
charge  est  réelle  en  ce  sens  qu  elle  suit  le  fonds,  et  que  le 
tiers  détenteur  peut  s'en  affranchir  en  abandonnant  le 
fonds.  Qu'est-ce  que  cela  a  de  commun  avec  les  obligations 
qui  existent  entre  copartageants  ?  Si  le  lot  grevé  de  la 
charge  échoit  à  un  héritier  insolvable,  le  lot  au  profit  du- 
quel la  charge  est  établie  sera  en  perte  :  dès  lors  il  doit  y 
avoir  privilège. 

945.  L'article  699  consacre  une  conséquence  de  la  réa- 
lité de  la  charge  ;  il  permet  au  propriétaire  du  fonds  assu- 
jetti de  s'en  affranchir  en  abandonnant  le  fonds  assigetti 
au  propriétaire  de  l'héritage  auquel  la  servitude  est  due. 
Que  faut-il  entendre  par  fonds  assujetti?  Il  y  a  des  cas  où 
la  question  ne  souffre  aucun  doute,  mais  aussi  elle  ne  se 
présentera  guère  dans  cette  hypothèse.  Une  servitude  de 
pacage  grève  tout  le  fonds  servant  ;  une  servitude  de  pas- 
sage est  limitée  à  la  partie  du  fonds  par  laquelle  on  passe, 
en  ce  sens  que  le  reste  du  fonds  est  libre  ;  dans  le  premier 
cas,  tout  le  fonds  servant  devra  être  abandonné  ;  dans  le 
second,  la  partie  du  fonds  qui  seule  est  assujettie,  donc 
encore  tout  le  fonds  servant.  Mais  que  doit-on  décider  si 

a)  Arrêt  de  rejet  du  7  mars  1859  (Dalloz,  1859,  1,  157). 
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une  servitude  de  passage  est  établie  sur  uû  fonds  sans 
limitation?  Tout  le  fonds  est-il  assujetti,  et  tout  le  fonds 
doit-il  être  abandonné  si  le  propriétaire  veut  user  de  la 
faculté  que  lui  donne  Tarticle  699?  La  question  est  très- 
controversée;  on  ne  cite  aucun  arrêt,  c*est  donc  une  ques- 
tion de  doctrine  que  la  pratique  ignore.  Nous  n'hésitons 
pas  à  décider  que  c^est  le  fonds  servant  tout  entier  qui 
devra  être  abandonné.  Le  texte  est  formel  :  il  exige  Taban- 
doQ  du  fonds  assujetti;  or,  n'est-il  pas  de  principe  élémen- 
taire que  tout  le  fonds  servant  est  asstgetêi?  Vainement 
dit-on  que  les  parties,  par  une  convention  expresse  ou 
tacite,  restreignent  l'exercice  de  la  servitude  à  une  partie 
du  fonds;  cela  n'empêche  pas  que  tout  le  fonds  reste 
grevé  de  la  servitude.  On  invoque  l'équité,  on  dit  que  le 
droit  d'abandon  sera  un  droit  dérisoire  si  l'on  force  le 
propriétaire  d'un  fonds  qui  vaut  dix  mille  francs  à  l'aban- 
donner tout  entier  pour  se  débarrasser  des  frais  qui  ne 
s'élèvent  pas  à  cent  francs.  Eh!  qui  veut  contraindre  le 
propriétaire  à  faire  cette  folie?  C'est  à  lui  de  voir  quel  est 
son  intérêt.  Il  s'est  soumis  à  une  charge  ;  qu'il  la  remplisse! 
Et  s'il  veut  s'en  affranchir,  qu'il  se  soumette  aux  conditions 
prescrites  par  la  loi  (i)  ! 

S40.  Quel  est  l'effet  de  l'abandon  autorisé  par  l'arti- 
cle 699?  La  loi  le  dit,  c'est  pour  s'affranchir  de  la  charge 
de  faire  les  ouvrages  nécessaires  pour  l'usage  de  la  servi- 
tude que  le  propriétaire  du  fonds  assujetti  l'abandonne  au 
propriétaire  du  fonds  auquel  la  servitude  est  due.  L'effet 
de  l'abandon  sera  donc  que  le  propriétaire  sera  affranchi 
de  cette  charge.  Il  le  sera  pour  le  passé  aussi  bien  que 
pour  l'avenir.  M.  Demolombe  fait  une  singulière  objection. 
Le  maître  du  fonds  assujetti,  dit-il,  était  tenu  de  la  charge 
comme  propriétaire;  or,  il  ne  cesse  d'être  propriétaire  qu'à 
partir  de  l'abandon  ;  donc  il  devra  supporter  les  frais  pen- 
dant le  temps  qu'il  était  propriétaire.  Non,  il  ne  doit  pas 
payer  les  frais  en  sa  qualité  de  propriétaire;  comme  tel, 
au  contraire,  il  ne  les  doit  pas.  Il  n'en  est  tenu  qu'en  vertu 

(1)  Pardessus,  t.  II,  p.  204,  n"*  316.  Demolombe,  t.  XII,  p.  404,  n»  882. 
En  sens  contraire,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  90  et  note  10,  et  les  auteurs  qui 
y  suut  cités. 
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d*UDe  obligation  qu'il  a  contractée,  obligation  dont  la  loi 
lui  permet  de  se  délier  par  l'abandon  du  fonds  assujetti  : 
une  fois  délié,  il  cesse  d*être  tenu  (i). 

Quel  est  l'effet  de  l'abandon  quant  à  la  propriété?  On 
enseigne  qu'il  est  translatif  de  propriété,  d'où  l'on  conclut 
que  l'acte  d'abandon  est  soumis  à  la  transcription.  On 
ajoute  que  l'abandon  ne  doit  pas  être  accepté  par  le  pro- 
priétaire du  fonds  dominant  (2).  Il  nous  semble  qu'il  y  a  là 
une  espèce  de  contradiction.  Il  ne  se  fait  pas  de  transla- 
tion de  propriété  sans  un  concours  de  volontés  :  peut-on 
devenir  propriétaire  malgré  soi?  Sans  doute,  pour  faire 
l'abandon,  le  propriétaire  du  fonds  assujetti  n'a  pas  besoin 
du  consentement  du  propriétaire  de  l'héritage  dominant  : 
il  tient  son  droit  de  la  loi.  Mais  tout  ce  qui  résulte  de  cet 
abandon,  c'est  que  le  propriétaire  qui  l'a  fait  cesse  d'être 
propriétaire;  quant  au  maître  du  fonds  dominant,  il  ne 
deviendra  propriétaire  que  par  l'acceptation  de  l'abandon. 
C'est  seulement  alors  qu'il  y  aura  translation  de  propriété 
et  par  suite  nécessité  de  transcrire.  On  peut  appliquer  ici 
par  analogie  ce  que  nous  avons  dit  ailleurs  de  l'abandon 
de  la  mitoyenneté  (tome  VII,  n**  550). 

*41.  Peut-on  renoncer  au  droit  d'abandon  consacré 
par  l'article  699?  La  question  est  controversée.  Nous 
n'hésitons  pas  à  décider,  avec  Pardessus,  que  la  renon- 
ciation serait  valable.  Il  est  de  principe  que  chacun  peut 
renoncer  aux  droits  qui  sont  établis  en  sa  faveur,  à  moins 
qu'il  n'y  ait  un  motif  d'ordre  public  qui  s'y  oppose.  Or, 
dans  l'espèce  il  s'agit  de  droits  et  d'obligations  de  pur  in- 
térêt privé,  l'ordre  public  est  hors  de  cause.  On  objecte 
que  la  renonciation  transformerait  en  un  service  imposé 
à  la  personne  une  obligation  que  la  loi  n'admet  qu'à  titre 
de  charge  réelle.  Il  y  a  dans  cette  objection  une  singulière 
confusion  d'idées.  En  principe,  l'obligation  de  supporter 
es  frais  des  ouvrages  nécessaires  à  l'usage  de  la  servi- 
tude est  personnelle,  c'est  un  droit  de  créance  ;  la  loi  per- 
met, elle  présume  même  que  la  charge  devient  réelle  si  le 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  90,  note  9.  En  sens  contraire,  Demoiombe, 
t.  XII,  p.  407,  no  883. 
{2)  Demolombe, t. XII, p.  408,  n"'  485  et  484. 
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propriétaire  du  fonds  assujetti  s  y  soumet,  mais  certes  elle 
ne  défend  pas  de  maintenir  à  cette  obligation  son  carac- 
tère de  personnalité  (i). 

N^  2.  DR8  8BRTITUDB8  AOCXSSOUUM. 

S48.  Uarticle  696  porte  :  «  Quand  on  établit  une  ser- 
vitude, on  est  censé  accorder  tout  ce  qui  est  nécessaire 
pour  en  user.  Ainsi  la  servitude  de  puiser  de  Teau  à  la 
fontaine  d'autrui  emporte  nécessairement  le  droit  de  pas- 
sage, y»  Cette  disposition,  comme  celle  de  Tarticle  697,  est 
une  application  du  principe  que  celui  qui  veut  la  fin  veut 
les  moyens,  principe  fondé  sur  la  logique  et  sur  l'intention 
des  parties  intéressées.  La  règle  de  l'article  696  est  géné- 
rale; elle  s'applique  non-seulement  aux  servitudes  con- 
ventionnelles, mais  aussi  à  celles  qui  sont  établies  par 
destination  du  père  de  famille  ou  par  prescription»  sauf  à 
tenir  compte  des  règles  d'interprétation  concernant  le  titre, 
la  destination  et  la  possession.  Il  résulte  de  l'article  696 
qu'il  y  a  des  servitudes  auxquelles  le  maître  du  fonds  do- 
minant a  droit  à  titre  d'accession,  mais  il  ne  peut  les  ré- 
clamer qu'à  ce  titre.  Ainsi  celui  qui  a  le  droit  de  puiser  de 
l'eau  à  la  fontaine  d'autrui  peut  passer  par  le  fonds  servant 
pour  puiser  l'eau,  mais  il  n'a  pas  le  droit  de  passage  en 
dehors  de  la  servitude  de  puisage.  Les  servitudes  acces- 
soires n'existent  donc  que  comme  droits  accessoires  et  sous 
la  condition  delà  nécessité.  La  servitude  accessoire  n'étant 
pas  due  par  elle-même,  on  ne  peut  pas  la  réclamer,  si 
elle  n'est  pas  indispensable  pour  user  de  la  servitude  prin- 
cipale (2). 

949.  Tel  est  le  principe.  L'application  a  donné  lieu  à 
de  nombreuses  difficultés.  Le  droit  de  saillie  avec  gout- 
tières donne-t-il  le  droit  de  passer  sur  le  fonds  du  voisin 
pour  faire  les  réparations  nécessaires?  C'est  une  question 
de  fait  plutôt  que  de  droit.  Le  droit  de  passage  est-il  né- 
cessaire pour  user  de  la  servitude  d'égout?  Cette  servitude 

(1)  Pardessus,!.  I*',  p.  160,no69. En  sens  contraire, Demolombe, t. XII, 
p.  403,  n»  881  ;  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  90  et  note  8. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  89  et  note  3,  et  les  autorités  qui  y  sont  citées. 
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8*exerce,  à  la  vérité,  d'elle-même,  mais  elle  ne  se  conserve 
que  si  le  toit  et  les  gouttières  sont  maintenus  en  bon  étal 
de  réparation.  C'est  donc  plutôt  le  cas  d'appliquer  Tarti* 
cle  697  que  l'article  696  ;  mais  peu  importe,  puisque  les 
deux  dispositions  se  tiennent  et  sont  l'application  du  même 
principe.  Le  cas  s'est  présenté  devant  la  cour  de  cassation 
de  Belgique.  Elle  a  jugé  que  la  nécessité  du  passage  étant 
une  question  défait,  il  appartenait  par  cela  même  au  juge 
du  fond  de  la  décider.  L'arrêt  attaqué  constatait  que  pour 
faire  convenablemenû  les  réparations  que  l'usage  de  la 
servitude  nécessitait,  il  fallait  passer  par  le  fonds  servant. 
Ces  termes  manquaient  de  précision  ;  ils  peuvent  être  pris 
dans  le  sens  de  commodément;  or,  la  commodité  ne  suffit 
pas,  il  faut  la  nécessité.  La  cour  de  cassation  interpréta 
l'arrêt  de  la  cour  de  Oand  en  ce  sens,  dès  lors  il  n'y  avait 
plus  de  doute  sur  la  servitude  accessoire  de  passage  (i). 

liSO.  La  servitude  d'aqueduc  implique-t*elle  nécessaire- 
ment celle  de  passage?  Cette  servitude  est  aussi  continue, 
elle  s'exerce  donc  d'elle-même.  De  là  suit  que  l'on  ne  peut 
pas  dire  que  nécessairement  elle  comprend  le  droit  de 
passer  par  le  fonds  du  voisin.  C'est  également  une  ques- 
tion de  fait.  Dans  une  espèce  qui  s'est  présentée  devant  la 
cour  de  cassation,  le  propriétaire  du  fonds  servant  ne  con- 
testait pas  au  propriétaire  du  fonds  dominant  le  droit  de 
veiller  à  l'entretien  du  canal  et  de  constater  les  obstacles 
que  l'écoulement  des  eaux  rencontrait  ;  ce  qui  donnait  lieu 
accidentellement  à  un  droit  de  passage.  La  cour  de  Colmar 
jugea  que  l'on  ne  pouvait  pas  aller  plus  loin  sans  créer 
une  nouvelle  servitude.  Son  arrêt  fut  maintenu  par  la  cour 
de  cassation  (2). 

Si  les  eaux  sont  transmises  à  l'héritage  dominant  par 
un  canal  qui  doit  être  curé,  le  curage  étant  une  charge  et 
un  droit  tout  ensemble  pour  le  maître  de  cet  héritage,  il 
doit  avoir  la  faculté  de  passer  sur  le  fonds  servant  pour  faire 
le  curage  et  de  déposer  momentanément  les  terres  jectisses 


(1)  Arrôt  de  rejet  du  18  juillet  1851  (Pasicrisie,  1852, 1,  67). 

(2)  Arrêt  de  rejet  de  la  chambre  civile  du  18  juillet  1843  (Dalloz,  au  mot 
Sert>itude,  n^91S), 
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sur  les  bords  du  canal  (i).  Mais  il  a  été  jugé  que^la  serri- 
tude  de  prise  d'eau  ne  comprend  pas  nécessairement  le 
droit  de  passage.  L  arrêt  dit  que  la  prise  d  eau  donne  bien 
le  droit  d*en  surveiller  le  cours  pour  s'opposer  à  tout  chan- 
gement qui  en  restreindrait  la  jouissance»  mais  qu  elle 
nemporte  pas,  comme  accessoire  nécessaire,  le  droit  de 
passer  par  la  propriété  d'autrui,  si  le  propriétaire  du  fonds 
dominant  peut  constater  d'une  autre  manière  que  toute 
l'eau  à  laquelle  il  a  droit  arrive  sur  son  héritage.  Or,  dans 
l'espèce,  le  propriétaire  du  fonds  servant  offrait  de  con- 
struire à  ses  frais  un  canal  qui  conduirait  les  eaux  dans 
le  fonds  dominant  ;  il  offrait  môme  un  sentier  par  un  pré 
pour  arriver  à  l'embouchure  du  canal,  ce  qui  rendait  le 
passage  le  long  de  l'eau  inutile,  le  propriétaire  pouvant 
surveiller  à  chaque  instant  les  deux  extrémités  du  ca- 
nal (2). 

Dans  une  autre  espèce,  la  cour  de  cassation  a  refusé  le 
droit  de  passage  au  propriétaire  du  fonds  dominant.  Le 
canal  d'irrigation  était  affecté  à  l'usage  de  trois  fonds  qu'il 
traversait.  Chaque  propriétaire  riverain  devait  entretenir 
et  curer  la  partie  du  canal  qui  était  sur  son  domaine, 
sous  l'obligation  de  ne  pas  nuire  aux  coriverains.  Ceux-ci 
ne  pouvaient  donc  pas  réclamer  un  passage  pour  procéder 
au  curage  qu'ils  n'avaient  ni  le  droit  ni  l'obligation  de 
faire;  ils  pouvaient  seulement  actionner  le  riverain  qui 
négligeait  l'entretien  et  le  curage,  et  au  besoin  se  faire 
autoriser  par  justice  à  7  procéder  eux-mêmes;  ce  n'est 
que  dans  cette  dernière  hypothèse  qu'il  y  avait  lieu  à  un 
droit  de  passage  (3). 

S51.  La  servitude  de  vue  emporte-t-elle  la  servitude  de 
ne  pas  bâtir?  Cette  question  a  donné  lieu  à  bien  des  dé- 
bats (4).  Il  faut  d'abord  distinguer  si  la  servitude  est  établie 
par  titre,  par  destination  du  père  de  famille  ou  par  prescrip- 
tion. S'il  y  a  un  titre  et  que  ce  titre  garde  le  silence  sur 
l'étendue  de  la  servitude,  il  est  impossible  de  contester  que 


(1)  Ck>lmar,  23  fôvHer  1853  (Dalioz,  1853, 2,  174). 

(2)  Riom,  24  janvier  1856  (Dalloz,  1857,  2,  31). 

(3)  Arrêt  de  rejet  du  18  avril  1854  (DaHoz,  1854, 1, 241). 

(4)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  87  et  note  11,  et  les  autorités  qui  y  sont  citées. 
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le  droit  de  vue  implique  la  charge  pour  le  voisin  de  ne 
pas  obstruer  la  vue  par  des  constmctions.  Qu'est-ce,  en 
effet,  que  la  servitude  de  vue?  C'est  le  droit  d'avoir  des 
fenêtres  d'aspect  sur  l'héritage  du  voisin  ;  les  fenêtres  pro- 
curent d'abord  l'air  et  la  lumière,  elles  donnent  aussi  le 
droit  de  voir  sur  le  fonds  assujetti  ;  c'est  précisément  là  la 
différence  entre  la  servitude  de  vue  et  la  servitude  de  jour. 
Or,  les  droits  qui  découlent  de  la  servitude  de  vue  ne 
pourraient  être  exercés  si  le  voisin  pouvait  obstruer  les 
fenêtres  par  ses  constructions.  Il  faut  donc  dire,  avec  l'ar- 
ticle 696,  que  celui  qui  s'est  soumis  à  une  servitude  de 
vue,  s'est  soumis  par  cela  même  à  ne  pas  bâtir  de  manière 
à  empêcher  l'exercice  de  la  servitude.  Mais  quelle  sera 
l'étendue  de  cette  charge?  Il  est  certain  qu'elle  n'implique 
pas  une  prohibition  absolue  de  bâtir  ;  ce  serait  là  une  ser- 
vitude de  prospect,  et  le  titre  n'établit  qu'une  servitude  de 
vue.  La  servitude  de  ne  pas  bâtir  étant  réclamée  comme 
conséquence  ou  accessoire,  il  en  résulte  qu'elle  n'existe 
que  dans  les  limites  de  la  nécessité  ;  cela  est  de  l'essence 
de  toutes  les  servitudes  accessoires.  Quelles  sont  ces 
limites?  La  jurisprudence  est  hésitante.  La  plupart  des 
cours  appliquent  les  dispositions  des  articles  678  et  679  (i). 
Nous  avons  déjà  dit  que  la  jurisprudence  donne  à  ces 
articles  une  extension  que  ne  comporte  ni  le  texte  ni 
l'esprit  de  la  loi  (n°  66).  Le  législateur  y  détermine  les 
conditions  sous  lesquelles  un  propriétaire  peut  pratiquer 
des  fenêtres  ouvrantes  en  vertu  de  son  droit  de  propriété  ; 
il  fixe,  à  cet  effet,  la  distance  qui  doit  exister  entre  le  mur 
où  les  fenêtres  sont  pratiquées  et  le  fonds  du  voisin  ;  pour 
les  vues  droites,  la  distance  doit  être  de  dix-neuf  décimè- 
tres (six  pieds)  ;  pour  les  vues  obliques,  de  six  décimètres 
(deux  pieds).  Dans  notre  espèce,  il  s'agit  de  fenêtres  pra- 
tiquées à  titre  de  servitude,  donc  à  une  distance  moindre 
que  la  distance  légale;  et  la  question  est  de  savoir  à  quelle 
distance  le  propriétaire  du  fonds  servant  peut  bâtir.  Cette 
question  est  tout  autre  que  celle  qui  est  décidée  par  les 

(1)  Paris,  16  février  1841;  Angers,  8  juiUet  1843  (Dalloz,  au  mot  Servi- 
tude, n»»  773  et  772, 2«).  Arrêt  de  rejet  du  7  mars  1855  (Dalloz,  1855, 1, 409). 
AiTét  de  cassation  du  10  avril  1855  (Dalloz,  1855,  1,  212) 
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articles  678  et  679.  La  difficulté  n'étant  pas  tranchée  par 
la  loi,  il  faut  consulter  l'intention  des  parties  contractantes, 
puisqu'il  y  a  un  titre,  donc  les  faits  et  circonstances  de  la 
cause  (i).  En  définitive,  c'est  une  question  de  fait  comme 
toutes  les  difficultés  qui  s'élèvent  sur  les  servitudes  que 
l'on  réclame  à  titre  de  conséquence  ou  d'accessoire  d'une 
servitude  principale. 

S&S.  Quand  la  servitude  de  vue  résulte  de  la  prescrip- 
tion, les  difficultés  sont  bien  plus  grandes.  La  jurispru- 
dence des  cours  de  Belgique  nie  quil  en  résulte  une  servi- 
tude de  ne  pas  bâtir  ;  nous  avons  combattu  cette  doctrine 
(n^  62),  et  ce  que  nou&  venons  de  dire  de  la  servitude 
de  vue  établie  par  titre  confirme,  nous  semble-t-il,  notre 
critique.  La  servitude  de  vue  change-t-elle  de  nature  selon 
qu'elle  est  établie  par  prescription  ou  par  titre?  la  pres- 
cription n'implique-t-elle  pas  l'existence  d'un  titre,  soit  une 
convention  ancienne  que  l'on  ne  peut  pas  prouver,  soit 
un  concours  de  consentement  tacite?  Donc  la  cause  est, 
en  réalité,  identique  ;  et  comment  une  seule  et  môme  cause 
produirait-elle  des  effets  différents?  La  servitude  de  vue 
acquise  par  prescription  emporte  donc  la  servitude  de  ne 
pas  bâtir  dans  de  certaines  limites.  Quelles  sont  ces 
limites?  Ici  il  y  a  une  nouvelle  difficulté.  La  servitude  de 
ne  pas  bâtir  ne  peut  pas  s'acquérir  par  la  prescription  ; 
faut-il  donc  appliquer  le  principe  tantum  prœscriptum 
quantum  possessumf  c'est-à-dire  les  choses  seront-elles 
maintenues  dans  l'état  où  elles  étaient  lors  de  l'acquisition 
de  la  servitude?  Il  faut  écarter  absolument  cette  maxime  : 
en  effet,  il  ne  s'agit  pas  d'acquérir  la  servitude  de  ne  pas 
bâtir,  il  s'agit  de  savoir  si  elle  découle  comme  une  néces- 
sité de  la  servitude  principale  qui  est  acquise  ;  qu'elle  le 
soit  par  titre  ou  par  prescription,  peu  importe.  L'article606 
ne  distingue  pas,  dès  lors  il  faut  appliquer  les  principes 
que  nous  venons  d'exposer.  La  cour  de  cassation  cite  les 
articles  678  et  679;  à  notre  avis,  ces  dispositions  sont 
étrangères  à  la  question.  Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été 
dit  plus  haut  (n^  66). 

(1)  Paris,  20  Janvier  1841  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n«774). 
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9ft3.  La  servitude  de  vue  peut  aussi  résulter  de  la 
destination  du  pore  de  famille.  Ëmporte-t-ello  la  servitude 
de  ne  pas  bâtir,  au  moins  dans  de  certaines  limites?  La 
destination  vaut  titre,  dit  l'article  692.  U  y  a  une  conven- 
tion tacite;  cette  convention  ayant  pour  objet  de  maintenir 
les  fenêtres  d*aspect,  le  propriétaire  du  fonds  servant  ne 
peut  certes  pas  les  obstruer  par  ses  constructions.  Jusqu'où 
s'étendra  cette  prohibition  de  ne  pas  bâtir  ?  La  cour  de 
cassation  a  jugé  qu'il  n'y  avait  pas  lieu  d'appliquer  les 
articles  678  et  679,  puisque  ce  serait  créer  une  nouvelle 
servitude,  et  une  servitude  qui  ne  peut  s'établir  par  desti- 
uation,  puisqu'elle  n'est  pas  apparente.  Ce  motif  est  très- 
peu  juridique.  Il  ne  s'agit  pas  de  créer  une  servitude,  il 
s'agit  de  savoir  si  elle  doit  être  admise  à  titre  de  consé- 
quence ou  de  droit  accessoire  :  c'est  l'article  696  que  l'on 
invoque  et  non  l'article  693.  La  cour  de  cassation  recon- 
naît que  le  juge  peut  prescrire  les  mesures  nécessaires 
pour  le  maintien  de  la  servitude  de  vue  ;  néanmoins  elle  a 
cassé  un  arrêt  de  la  cour  de  Lyon  qui  avait  appliqué  les 
iu*ticles  678  et  679  en  se  fondant  sur  l'intention  des  par- 
ties intéressées  (i). 

Nous  croyons  aussi  que  ces  dispositions  ne  sont  pas 
applicables  aux  servitudes  accessoires.  Mab  il  faut  être 
conséquent  :  la  cour  de  cassation  les  applique  quand  la 
servitude  de  vue  est  établie  par  titre  ou  par  prescription  ; 
pourquoi  refuse-t-elle  de  les  appliquer  quand  il  y  a  desti- 
nation du  père  de  famille?  Nous  cherchons  vainement  des 
raisons  de  différence.  Lorsque  la  servitude  est  acquise 
par  prescription,  on  pourrait  dire  à  la  lettre  ce  que  la 
cour  de  cassation  dit  en  cas  de  destination  ;  là  où  il  y  a 
même  raison  de  décider,  il  doit  y  avoir  même  décision.  Ou 
il  faut  toujours  appliquer  les  articles  678  et  679  aux  ser- 
vitudes accessoires,  ou  il  ne  faut  jamais  les  appliquer.  Ce 
dernier  avis  est  le  nôtre, 

(1)  Arrêt  de  caMation  du  17  août  1858  (Dalloz,  1858, 1,  353).  Comparez 
Oand,  28  noTembre  1840  (Pasicrisie,  1841, 2, 21).  Cet  arrêt  est  conforme  à 
notre  opinion;  U  décide  que  «  la  serritode  de  Tae,  résultant  de  la  desti- 
nation du  père  de  famiUe,  emporte  nécessairement  la  servitude  ne  lumi" 
tUbuf  offMattêTf  en  tant  du  moins  qu'elle  empêche  le  voisin  d'obstruer  les 
jours  ouverts,  sans  quoi  elle  demeurerait  saus  f^ffet.  • 
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!S54.  Le  code  ue  définit  pas  les  diverses  espèces  de 
servitudes  que  Ton  peut  exercer  par  des  fenêtres  pratiquées 
dans  un  mur;  là  môme  où  il  parle  des  vues  et  des  jours, 
son  langage  n  est  pas  très-exact.  De  là  quelque  incerti- 
tude dans  la  jurisprudence.  Qu'est-ce  que  la  servitude  de 
prospect?  en  quoi  dijflfère-telle  de  la  servitude  de  vue  et  de 
la  servitude  de  ne  pas  bâtir,  ou  de  ne  pas  bâtir  plus  haut? 
et  Tune  de  ces  servitudes  emporte-t-elle  l'autre?  On  lit 
dans  un  arrêt  que  le  droit  d'étendre  au  loin  ses  regards, 
sans  qu'ils  puissent  être  bornés  par  aucune  plantation  ou 
construction,  est  appelé  par  quelques-uns  droit  de  pro- 
spect; d'autres,  dit  l'arrêt,  la  définissent  par  ses  effets, 
lesquels  consistent,  de  l'aveu  de  tous,  à  empêcher  le  pro- 
priétaire du  fonds  servant  de  bâtir  à  une  certaine  hauteur  (i). 
D'après  cela  il  faudrait  décider  que  la  servitude  de  ne  pas 
bâtir  plus  haut  comprend  nécessairement  la  servitude  de 
prospect.  Cependant  il  a  été  jug'é  que  la  convention  par 
laquelle  un  propriétaire  s'engage  à  ne  pas  élever  un  mur 
de  clôture  au-dessus  de  huit  pieds,  et  à  ne  pas  bâtir  sur 
cet  alignement,  n'emporte  pas  la  servitude  de  prospect  (2), 
et  cela  nous  paraît  évident.  Dans  l'espèce,  la  servitude  de 
ne  pas  bâtir  et  de  ne  pas  bâtir  plus  haut  était  limitée  à 
une  partie  du  fonds  assujetti,  tandis  que  le  droit  de  pro- 
spect s'exArce  aussi  loin  que  portent  les  regards.  De  plus, 
la  servitude  de  prospect  implique  la  prohibition  de  planter, 
tandis  que  l'on  ne  peut  pas  induire  la  prohibition  de  plan- 
ter de  la  servitude  de  ne  pas  bâtir.  Il  faut  donc  s*en  tenir 
aux  stipulations  de  l'acte  ;  car  les  servitudes  de  ne  pas 
bâtir  ou  de  ne  bâtir  que  jusqu'à  une  hauteur  déterminédt 
ainsi  que  le  droit  de  prospect,  sont  des  servitudes  non 
apparentes  (art.  689)  qui  ne  peuvent  s'acquérir  ni  par 
prescription  ni  par  destination  du  père  de  famille.  Et  on 
ne  peut  les  admettre  comme  servitudes  accessoires  qu'à 
titre  de  nécessité,  quand  elles  sont  une  conséquence  né- 
cessaire d'une  autre  servitude,  ce  qui  arrivera  rarement. 

Une  jurisprudence  constante  décide  que  la  servitude  de 

(1)  Pau,  12  décembre  1834  (Dalloz,  an  mot  Servitude,  n»  776,  2«). 

(2)  Arrêt  de  rejet  de  la  chambre  civile  du  12  décembre  1836  i Dalloz,  au 
mot  Servitude,  n^  562). 
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vue  DO  donne  pas  la  servitude  de  prospect;  cela  résulte  de 
la  nature  même  de  ces  servitudes,  puisque  la  première  est 
limitée,  tandis  que  la  seconde  est  illimitée  (i).  La  servitude 
de  vue,  qui  emporte,  dans  de  certaines  limites,  celle  de  ne 
pas  bâtir,  impose-t-elle  aussi  au  propriétaire  du  fonds 
assujetti  la  charge  de  ne  pas  planter?  En  règle  générale, 
non.  Comme  le  dit  un  arrêt,  la  construction  d'une  maison, 
Télévation  d'un  mur  peut  nous  enlever  le  jour  ou  la 
lumière,  rendre  notre  habitation  humide  et  malsaine;  tan- 
dis que  la  vue  sur  un  jardin  d'agrément  est  une  jouissance 
qui  se  renouvelle  à  chaque  instant  (2).  Toutefois,  si,  au  lieu 
d'un  jardin  d'agrément,  il  y  avait  des  arbres  de  haute  tige 
qui  masquent  la  vue  et  arrêtent  les  rayons  du  soleil,  le 
voisin  qui  a  stipulé  la  servitude  de  vue,  ou  celle  de  ne  pas 
bâtir,  n'aurait-il  pas  le  droit  de  se  plaindre?  Il  a  été  jugé 
que  lorsque  des  jours  sont  stipulés  au  profit  d'une  maison, 
le  propriétaire  a  le  droit  d'exiger  non-seulement  que  les 
sureaux  plantés  par  le  voisin  soient  réduits  à  la  hauteur 
des  appuis  des  jours,  mais  qu'il  convient  de  les  supprimer 
parce  que  cet  arbre  croît  avec  une  rapidité  et  une  abon- 
dance de  végétation  telles,  qu'il  deviendrait  une  occasion 
incessante  de  querelles  entre  les  voisins.  Le  premier  juge, 
dit  la  cour  de  Caen,  a  donc  fait  sagement  en  ordonnant  la 
suppression  des  arbres  (s).  Sans  doute  il  est  sage  de  pré- 
venir les  querelles  ;  mais  le  peut-on  en  violant  le  droit  de 
propriété?  et,  dans  l'espèce,  pouvait-on  empêcher  le  pro- 
priétaire du  fonds  assujetti  de  planter  des  sureaux,  s'ils  ne 
portaient  pas  atteinte  au  droit  de  jour?  En  définitive,  il 
n'y  a  rien  d'absolu  dans  les  servitudes  qui  sont  dues  à  titre 
de  droit  accessoire,  sauf  la  limite  que  la  loi  trace  au  juge 
et  qu'il  ne  peut  pas  dépasser  :  il  faut,  dit  l'article  696,  que 
la  servitude  accessoire  soit  nécessaire  pour  user  de  la  ser- 
vitude principale. 

Sft5.  Les  servitudes  accessoires  ont  des  caractères  par- 


(1)  Paris,  20  mai  1836;  rejet  du  3  ayril  1817  (Dalloz,  au  mot  Servitude, 
n»  776,  30  et  !<>);  Orléans,  24  décembre  1840  (ihid ,  n»  1019);  Aix,  18  no- 
vembre 1854  (Dalloz,  1857,  2,  40). 

(2)  Bourges,  26  mai  1828  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n«>  562). 
f3)  Caen,  20  fétrier  1845  (Dalloz,  1845,  4,  iSO). 

Vr«l.  20 
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ticuliers.  Elles  ne  sont  dues  qu  à  titre  de  droit  accessoire. 
Dq  là  suit  que  si  la  servitude  principale  s*ëteint,  la  servi- 
tude accessoire  s*éteint  également  ;  c'est  la  conséquence 
du  principe  sur  lequel  ces  servitudes  reposent.  Par  contre, 
I4  servitude  accessoire  ne  peut  s  éteindre  tant  que  la  ser- 
vitude principale  subsiste  (1).  Il  a  été  jugé  que  celui  qui 
a  acquis  le  droit  d'exploiter  plusieurs  carrières  apparte- 
nant à  divers  propriétaires  ne  peut,  après  l'exploitation 
de  la  première,  continuer  à  se  servir,  pour  les  autres,  du 
chemin  que  le  propriétaire  du  sol  exploité  lavait  autorisé 
à  établir  pour  les  besoins  de  son  exploitation  (2).  Nous 
avons  dit  plus  haut  que  le  droit  de  prise  d'eau  donne  le 
droit  de  curer  le  canal  par  lequel  les  eaux  se  transmettent. 
Le  curage  n'a  pas  été  fait  pendant  trente  ans;  le  droit 
aera-t-il  éteint?  Il  subsistera  aussi  longtemps  que  la  ser- 
vitude' principale  ne  sera  pas  éteinte.  Et,  dans  l'espèce, 
la  servitude  principale  s'exerce  d'elle-même  par  l'écoule- 
ment des  eaux  ;  donc  tant  que  les  eaux  coulent,  le  droit  de 
curage  se  conserve  (3). 

N*  8.  RBSTRIOnON  DM  BROITS  DU  pIlOPlinlTA.IBB  DD  P0IfD9  DOMIffAMT. 

I.  U$$trictxon  résultant  de  Vobjet  de  la  servitude, 

%W,  I^a  servitude,  disent  les  jurisconsultes  romains, 
est  une  qualité  du  fonds  pour  l'utilité  duquel  elle  est  éta- 
bli^.  Or,  une  qualité  ne  peut  se  détacher  du  fonds  auquel 
elle  est  inhérente.  De  là  la  conséquence  que  la  servitude 
ne  peut  être  reportée  sur  d'autres  fonds,  quand  même  ils 
appartiendraient  au  même  propriétaire.  Un  acte  de  par- 
tage attribue  à  l'un  des  copartageants  un  droit  de  servi- 
tude sur  un  pressoir  existant  dans  le  fonds  d'un  de  ses 
cohéritiers,  avec  charge  de  contribuer  pour  sa  part  à  son 
entretien.  Il  a  été  jugé  que  ce  droit  ne  peut  être  exercé 
qu'au  profit  des  fonds  partagés,  et  seulement  dans  les 
limites  du  droit  tel  qu'il  résulte  de  l'obligation  concernant 

(1)  Demolombd,  t.  XII,  p.  356,  n»  831.  Auhry  et  Raa,  t.  III,  p.  M. 

(2)  Bordeaax,  23  mai  1835  (DaUoz,  aa  mot  Servittide,  n*  989). 

(3)  Colmar,  23  féTrier  1853  (Dalloz,  1853,  2,  174). 
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les  réparations  (i).  Telle  est  la  rigueur  du  droit  et  de  la 
logique,  mais  il  ne  faut  pas  loutrer.  Logiquement  la  qua- 
lité d'un  fonds  ne  saurait  se  communiquer  à  un  autre  fonds  ; 
mais  cela  est  une  abstraction,  et  il  faut  se  défier,  en  droit, 
des  principes  abstraits,  car  le  droit  est  une  réalité  vivante. 
La  servitude  peut  très-bien  donner  au  propriétaire  du 
fonds  dominant  un  droit  communicable,  et  si  la  communi- 
cation peut  se  faire  sans  altérer  la  servitude,  sans  nuire 
au  fonds  assujetti  et  sans  augmenter  les  droits  de  l'héri- 
tage dominant,  il  faut  laisser  là  la  logique  et  décider  que 
le  bénéfice  de  la  servitude  pourra  être  étendu  à  d'autres 
fonds.  J*ai  une  prise  deau  pour  Tirrigation  de  mon  héri- 
tage ;  Teau  n'est  pas  absorbée  entièrement  par  le  fonds, 
qu  en  ferai-je?  La  logique  m'obligera -t-elle  à  garder  l'eau 
sur  mon  fonds,  au  risque  de  le  rendre  marécageux?  Non, 
certes,  l'eau  doit  s'écouler.  Or,  en  s'écoulant  sur  les  fonds 
inférieurs,  elle  leur  profitera  nécessairement;  donc  indi- 
rectement la  servitude  procurera  un  avantage  à  des  fonds 
autres  que  le  fonds  dominant  (2).  Toutefois  il  n'en  résulte 
pas  un  droit  pour  ces  héritages  ;  on  ne  peut  pas  dire  que 
le  fonds  servant  soit  assujetti  à  leur  égard.  Si  la  servitude 
du  fonds  dominant  venait  à  s'éteindre,  les  propriétaires 
des  héritages  qui  en  profitaient  n'auraient  rieu  à  réclamer 
sur  le  fonds  qui  a  cessé  d'âtre  assujetti  :  ici  le  droit  reprend 
tout  son  empire. 

S6V.  Quand  peut-on  dire  que  la  servitude  est  étendue 
à  d'autres  fondsf  II  faut  que  les  héritages  soient  distincts. 
Pothier  donne  cet  exemple.  J'ai  acquis  le  droit  de  tirer 
de  la  marne  de  votre  fonds  pour  marner  le  mi^n  ;  je  ne 
puis  en  tirer  pour  marner  d'autres  fonds,  pas  môme  des 
terres  acquises  depuis  la  constitution  de  la  servitude  que 
j'aurais  unies  à  l'héritage  dominant  ;  ce  serait  augmenter 
la  servitude  activement  et  passivement.  Il  en  serait  autre* 
ment  des  terres  accrues  A  moo  héritage  par  alluvion  ;  cefi 
terres  ne  font  qu'un  seul  et  même  fonds  avec  celui  auquel 


(1)  Gaen,  23  Janvier  1849  DaUoz,  1851,  5,  490). 

(2)  Voyez  les  auteurs  cités  par  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  92,  note  14,  et  jpar 
Oemolombe,  t.  XII,  p.  371,  n»  848.  Arrêt  de  rejet  du  23  avril  1856  (Dalloz, 
iàô6,  l,  294). 
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elles  se  sont  unies  imperceptiblement  et  successivement  (i). 

Si  le  fonds  dominant  est  divisé  en  deux  exploitations, 
cela  ne  change  rien  à  la  servitude;  on  ne  peut  pas  dire  qu'il 
y  ait  deux  héritages,  bien  que  le  service  auquel  est  tenu 
le  fonds  servant  puisse  augmenter.  Cela  a  été  jugé  ainsi 
pour  une  servitude  de  pacage.  Comme  le  dit  très-bien  la 
cour  de  cassation,  le  fonds  dominant  reste  le  môme,  seule- 
ment la  culture  est  améliorée;  or,  la  constitution  dune 
servitude  faite  dans  l'intérêt  de  l'agriculture  ne  peut  pas 
en  entraver  le  progrès  (2).  Il  va  sans  dire  que  si  le  nombre 
de  tôtes  était  limité  par  le  titre  constitutif  de  la  servi- 
tude, le  propriétaire  du  fonds  dominant  ne  pourrait  aug- 
menter ce  nombre;  on  appliquerait,  en  ce  cas,  le  principe 
que  nous  exposerons  plus  loin  :  il  7  aurait  restriction  aux 
droits  de  l'héritage  dominant  en  vertu  de  l'objet  de  la  ser- 
vitude. 

SftS.  Le  principe  qui  défend  au  propriétaire  du  fonds 
dominant  d'étendre  la  servitude  à  un  héritage  pour  lequel 
elle  n'a  pas  été  constituée,  se  trouve  parfois  en  collision 
avec  le  droit  résultant  de  la  propriété.  Je  suis  propriétaire 
de  trois  prés  séparés  par  des  clôtures  et  des  fossés  ;  une 
servitude  de  passage  avec  voitures  existe  au  profit  de  l'un 
de  ces  prés  sur  le  fonds  voisin.  Je  supprime  les  clôtures. 
Plainte  du  propriétaire  de  l'héritage  servant,  qui  demande 
que  la  clôture  soit  rétablie,  sinon,  dit-il,  il  arrivera  infail- 
liblement que  le  passage  sera  exercé  au  profit  des  deux 
prés  annexés  à  l'héritage  dominant.  Cette  prétention  a  été 
repoussée  par  la  cour  de  cassation  ;  la  crainte  d'un  abus 
ne  peut  pas  porter  atteinte  au  droit  de  propriété  et  à  la 
liberté  des  héritages,  en  empêchant  le  propriétaire  du  fonds 
dominant  d'y  réunir  des  terres  limitrophes,  et  en  l'obli- 
geant à  les  tenir  séparées  par  une  clôture  perpétuelle. 
S'il  y  a  abus,  c'est  au  propriétaire  du  fonds  servant  à  se 
plaindre  ;  la  justice  le  réprimera.  Dans  l'espèce,  il  n'y 
avait  pas  abus  ;  la  bonne  foi  du  propriétaire  de  l'héritage 
dominant  était  évidente;  il  était  allé  jusqu'à  offrir  de 


(1)  Pothier,  Introduction  au  titre  XIII  de  la  coutume  d'Orléans,  n»  4. 

(2)  Arrêt  de  rejet  du  30  décembre  183tf  (Dalloz,  au  moi  Servitude,  n^UTT), 
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réduire  là  largeur  de  la  barrière  de  communication,  de 
manière  à  rendre  impossible  l'entrée  des  voitures  dans  les 
fonds  limitrophes.  La  cour  déclara  que  cette  offre  était 
surabondante,  la  servitude  due  à  un  fonds  ne  pouvant 
altérer  les  droits  du  maître  de  ce  fonds  (i). 

S50.  Il  y  a  une  autre  restriction  qui  résulte  de  l'objet 
de  la  servitude.  Les  charges  qui  grèvent  un  fonds  pour 
l'utilité  d'un  autre  fonds  varient  à  l'inâni  ;  une  seule  et  même 
servitude  peut  donc  être  plus  ou  moins  étendue.  La  servi- 
tude étant  une  restriction  du  droit  de  propriété,  il  en  ré- 
sulte que  le  droit  du  propriétaire  de  l'héritage  servant 
reste  entier,  en  tant  qu'il  n'est  pas  restreint  par  la  servi- 
tude. En  ce  sens,  on  peut  dire  avec  la  cour  de  cassation 
que  les  servitudes  sont  de  droit  étroit,  de  même  que  toute 
exception  est  de  stricte  interprétation,  et  la  servitude  est 
une  exception  à  la  liberté  des  fonds.  L'application  de  cette 
règle  n'est  pas  sans  difficulté.  Il  y  a  des  exceptions  qui 
peuvent  être  étendues;  il  y  a  aussi  des  servitudes  qui  reçoi- 
vent une  interprétation  extensive  :  nous  en  avons  déjà  fait 
la  remarque  en  traitant  des  divers  modes  de  constitution 
des  servitudes  (n^  225-227).  Ici  il  nous  faut  insister  sur 
l'extension  que  la  servitude  reçoit  à  raison  de  l'objet  pour 
lequel  elle  est  établie.  Il  s'agit,  comme  le  dit  l'article  637, 
de  procurer  une  utilité  à  l'héritage  dominant  ;  donc  la  ser- 
vitude a  pour  objet  de  satisfaire  à  un  besoin  du  fonds 
auquel  elle  est  due  ;  ce  besoin  varie,  il  n'a  rien  d'absolu,  en 
ce  sens  qu'il  dépend  de  la  volonté  des  parties  intéressées 
de  limiter  l'usage  de  la  servitude  à  une  utilité  déterminée  ; 
elles  peuvent  aussi  l'établir  pour  toute  espèce  d'avantages 
que  le  fonds  dominant  peut  retirer  de  la  servitude  suivant 
sa  nature  :  dans  le  premier  cas,  on  applique  rigoureuse- 
ment le  principe  qui  régit  l'exception  dans  ses  rapports 
avec  la  règle  :  dans  le  second  cas,  lexception  devient  elle- 
même  une  règle,  et  comporte  par  conséquent  une  inter- 
prétation extensive  (2).  La  jurisprudence  est  en  ce  sens, 
bien  que  les  arrêts  paraissent  parfois  contradictoires  ;  la 


(1)  Arrêt  de  rejet  du  5  janvier  1838  (Dalloz,  1858,  1,  388). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  92  et  Buiv.  Deuiolombe,  t.  XII,  p.  372,  n*  ^i^ 
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décision  doit  àiSêter  naturellemeiit  sôlou  que  la  servitude 
eât  limitée  ou  illimitée. 

S60.  Unô  âervitude  d*aqueduc,  c'eàt-à-dire  de  prise  et 
de  conduite  d'eau,  est  acquise  par  preëcriptioii.  Après  avoir 
employé  les  eau:ï^  à  l'irrigation  d  un  fonds,  le  propriétaire 
dé  lliéritagô  dominant  construit  une  usine  à  laquelle  il 
affecte  les  eauic.  Plainte  du  propriétaire  dé  Théritage  ser- 
vant. 11  à  été  jugé  que  l'objet  de  la  servitude  étant  une 
prisé  d*eau,  sans  limitation  à  un  service  spécial,  le  pro- 
priétaii'e  du  fonds  pouvait  faii'e  des  eaux  tel  usage  que  bon 
lui  semblait.  Qu  est-ce  qui  à  été  prescrite  Ce  n'est  pas  la 
destination  des  eaux,  dit  lé  conseiller  Mesnatd  dans  son 
rapport,  c  est  le  droit  de  prendre  les  eaux  à  leur  point  de 
départ  et  dé  lès  amener  sut*  l'héritage  dominant  ;  une  fois 
rendues  là,  qu'Importé  l'usage  qu'on  en  fera?  Si,  à  raison 
de  la  déstiUation  nouvelle  des  eaux,  il  fallait  en  augmen* 
téi^  lé  volume  et  élargir  lé  canal  qui  les  Conduit,  le  proprié- 
taire du  fonds  servant  aurait  le  droit  de  se  plaindre  ;  mais 
il  a  été  décidé,  dans  Tespèce,  que  le  canal  conserverait  la 
largeur  qu*il  avait  à  l'époque  où  la  servitude  d'àqueduc 
servait  à  tm  simple  arrosage  (i). 

La  couf  de  Nancy  a  porté  une  décision  toute  contraire. 
Une  8é)rvitude  de  Urise  d^eau  est  acquise  ^ar  prescription 
pour  l'irrigation  d'un  pré.  Puis  on  emploie  les  eaux  à 
Tusage  d'une  usine.  La  cour  décida  qu'une  servitude  qui 
reposait  sut*  la  prescription  est  par  cela  même  limitée  à  la 
destination  que  la  possession  lui  a  doUnéd  ;  qUe  ce  serait 
étéûdre  Uu  droit  restreint  que  d'employer  au  roulement 
d'une  usine  les  éaut  qui  avaient  été  prescrites  pour  l'arro- 
sement  d'UU  pré.  Vainement  dit-on  que  lé  volume  de  1  eau 
eiUplôyéé  reste  lé  même  :  d'abord,  il  faut  pour  prévenir 
l'abus  une  surveillance  de  tous  les  jourë  :  puis,  la  destina- 
tion nouvelle  des  eaux  peut  nuire  au  propriétaire  du  fonds 
servant  en  créant  une  concurrence  qui  lui  sera  nuisible  (s). 
La  cour  de  cassation  a  jugé  dans  le  même  sens.  Dans  l'espèce, 
une  servitude  de  prise  d'eau  avait  été  acquise  par  prescrip- 


(1)  Arrôt  de  rejet  du  6  mars  1849  (Dalloz,  1849,  \,  75). 

(2)  Nancy,  9  décembre  1839  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n9  1161,2*). 
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tio&  pour  faire  mouroir  un  mouliu  à  tan  ;  puis  on  changea 
le  itioillill  à  tan  en  moulin  à  huile.  C'était,  dit  la  cour,  dépas- 
ser la  possession  primitive  et  la  destination  d'origine  (i|. 

Ces  décisions  paraissent  Contradictoires.  Dans  les  di- 
verses espèces,  il  s'agissait  d'une  servitude  acquise  par 
prescription.  Tantôt  on  l'interprète  restrîctivement,  tantôt 
on  lui  donne  une  interprétation  extensive.  On  a  soutenu 
que  la  contradiction  n'était  qu'apparente,  qu'il  fallait  dis- 
tinguer :  la  servitude  d'aqueduc,  dit-on,  est  illimitée  de  sa 
nature,  parce  qu'elle  consiste  dans  un  volume  d'eau  trans- 
mis à  l'héritage  dominant  pour  n'importe  quel  usage  ;  tan- 
dis que  la  servitude  de  prise  d'eau  a  un  objet  spécial,  soit 
l'arrosage,  soit  une  industrie  déterminée  (2).  Cette  distinc- 
tion peut,  il  est  vrai,  résulter  de  l'intention  des  parties 
contractantes;  mais  la  prescription  ne  l'implique  certes 
pas,  ni  la  nature  de  la  servitude;  quand  l'aqueduc  amène 
des  eaux  sur  l'héritage  dominant,  n'est-ce  pas  pour  en  faire 
un  usage  déterminé,  soit  irrigation,  soit  roulement  d'une 
usine?  Où  donc  est  la  différence  entre  l'aqueduc  et  la  prise 
d'eau? 

A  notre  avis,  la  servitude  basée  sur  la  prescription 
devrait  toujours  être  interprétée  restrîctivement.  Elle  re- 
pose d'ordinaire  sur  un  consentement  tacite  du  propriétaire 
contre  lequel  on  prescrit.  Pour  interpréter  la  portée  de  ce 
consentement,  il  faut  tenir  compte  de  la  possession  ;  c'est 
la  possession  qui  engage  le  propriétaire  à  ne  pas  s'opposer 
à  l'usage  des  eaux.  Il  s'y  opposerait  si  l'usage  pouvait  lui 
être  préjudiciable.  Celui  qui,  étant  industriel,  permet  une 
prise  d'eau  ou  un  aqueduc  pour  l'irrigation,  ne  l'aurait 
pas  permis  s'il  avait  prévu  que  les  eaux  serviraient  à  un 
établissement  rival.  N'est-ce  pas  le  cas  de  dire  :  Taritum 
ptYêêcrnptum  quantum  possessumf 

!iOt.  Quand  la  servitude  est  établie  par  titre  et  qu'il 
y  a  un  écrit,  on  doit  consulter  les  termes  dont  les  parties 
se  sont  servies.  La  servitude,  soit  d'aqueduc,  soit  de  prise 
d'eau,  sera  illimitée  dans  son  application,  par  cela  seul 

(1)  Arrêt  de  rejet  du  15  Janvier  18S4  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n»  1160). 

(2)  Voyez  la  note  de  Tarrâtiate  (DaUoz,  1849,  1,  75,  note). 
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qu'elle  n'a  pas  été  alQfectée  à  une  destination  spéciale,  agri- 
cole ou  industrielle;  tandis  qu'il  y  aurait  limitation  si  la 
servitude  était  établie  pour  l'irrigation  ou  pour  une  indus- 
trie déterminée.  Il  a  été  jugé  qu'une  prise  d'eau  stipulée 
pour  l'irrigation  d'une  propriété  ne  peut  être  employée  pour 
rétablissement  d'une  usine  ;  l'arrêt  constate  que  ce  chan- 
gement dans  la  destination  des  eaux  entraînerait  une  aggra- 
vation  de  la  servitude;  or,  l'article  702  défend  d'aggraver 
la  condition  du  fonds  assujetti  (i).  La  décision  est  juste, 
mais  est-il  bien  vrai  de  dire  qu'il  s'agit  d'une  aggravation 
de  la  servitude?  Il  nous  semble  que  c'est  moins  une  ques- 
tion de  préjudice  qu'une  question  de  droit.  Abstraction 
faite  de  tout  préjudice,  vous  ne  pouvez  pas  faire  sur  mon 
fonds  ce  que  votre  titre  ne  vous  donne  pas  le  droit  de  faire; 
or,  vous  n'avez  pas  le  droit  de  prendre  des  eaux  pour  le 
roulement  d'une  usine  ;  j'ai  donc  le  droit  de  m'y  opposer, 
parce  que  vous  exercez  une  servitude  qui  né  vous  est  pas 
due.  Si,  au  contraire,  le  droit  aux  eaux  était  établi  en 
termes  généraux,  on  ne  pourrait  pas  le  restreindre  à  une 
destination  spéciale.  Il  a  été  jugé  que  le  droit  de  puiser 
l'eau  à  une  fontaine,  sans  restriction  aucune,  s'étend  à  tous 
les  besoins  du  propriétaire,  aux  besoins  du  ménage  aussi 
bien  qu'à  l'arrosement  des  terres  (2). 

Il  en  serait  de  même  d'une  servitude  de  passage.  Un 
acte  de  partage  porte  que  le  propriétaire  du  cinquième  lot 
aura  un  droit  de  passage  sur  une  cour  pour  la  desserte 
de  sa  portion  de  vigne  seulement  ;  le  propriétaire  du  fonds 
dominant  y  établit  une  grande  exploitation  agricole  avec 
granges,  bestiaux  nombreux,  et  prétend  user  du  passage 
pour  les  besoins  nouveaux  de  son  héritage.  Cette  préten- 
tion a  été  repoussée  et  avec  raison,  puisque  la  servitude 
était  limitée  (3).  Une  cour  est  grevée  d'un  passage  pour 
donner  accès  à  un  jardin  ;  la  cour  de  cassation  a  décidé 
que  la  servitude  ne  pouvait  pas  être  étendue  à  une  maison 


(1)  Arrêt  de  rejet  du  5  mai  1857  (Dalloz,  1857,  1,  297).  De  même,  une 
servitude  de  prise  d'eau  établie  pour  un  vivier  ne  peut  être  éteudue  à 
Tirrigation  (arrêt  de  rejet  du  5  mai  1S68.  dans  Dalloz,  1868,  1,  330). 

(2)  Liégo,  19  Janvier  1860  iPasicrhie,  1861,  2,  74), 
(3;  Lyou,  27  juin  1841»  ;l)aIloz,  1850,  5,  427;. 
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d'habitation  bâtie  par  le  propriétaire  du  fonds  dominant, 
toujours  par  la  raison  que  la  servitude  était  restreinte  par 
sa  destination  spéciale  (i).  Il  a  été  jugé,  au  contraire,  qu'une 
servitude  de  passage,  constituée  en  termes  généraux  par 
un  acte  de  partage,  s'étendait  aux  bâtiments  élevés  posté- 
rieurement au  partage  (s). 

S6S.  Les  besoins  du  fonds  dominant  varient.  Quelle 
époque  faut-il  prendre  en  considération  pour  en  détermi- 
ner les  limites?  Dumoulin  dit  que  l'on  doit  apprécier  les  be- 
soins, eu  égard  à  l'état  où  se  trouvait  le  fonds  au  moment  de 
l'établissement  de  la  servitude  (3).  Il  faut  se  garder  d'ériger 
ce  principe  en  règle  absolue,  comme  M.  Demolombe  parait 
le  faire.  Le  principe  implique  une  servitude  restreinte  aux 
besoins  du  fonds,  ce  qui  suppose  une  servitude  limitée, 
dont  il  s'agit  de  préciser  la  limite.  Or,  il  se  peut  qu'une 
servitude  soit  établie  en  vue  des  besoins  actuels  et  futurs; 
dans  ce  cas,  il  ne  peut  plus  être  question  de  rechercher  la 
mesure  des  besoins  à  l'époque  où  elle  a  été  constituée.  Il 
faut  dire  plus  ;  à  moins  que  la  servitude  ne  soit  limitée  à 
un  usage  particulier,  il  faut  l'interpréter  dans  un  sens 
extensif  plutôt  que  dans  un  sens  restrictif.  En  effet,  les 
besoins  actuels  sont  ceux  du  propriétaire  de  l'héritage 
dominant;  or,  la  servitude  est  stipulée,  non  en  vue  de  la 
personne,  mais  en  vue  du  fonds,  donc  en  vue  de  besoins 
variables.  Il  a  été  jugé,  dans  le  sens  de  notre  opinion,  qu  il 
ne  fallait  pas  considérer  la  profession,  les  habitudes  de 
celui  qui  stipule  la  servitude,  si  du  reste  elle  est  établie 
sans  restriction.  Dans  un  acte  de  vente  faite  par  une  abbesse, 
on  lit  :  «  Les  acheteurs  ne  pourront  prendre  ni  pratiquer 
aucuns  jours,  fenêtres,  soupiraux,  ni  autres  de  quelque 
espèce  que  ce  soit,  sur  les  bâtiments  de  l'abbaye;  les  lu- 
carnes qu'ils  feront  pratiquer  dans  les  toitures  de  leurs 
maisons  ne  pourront  être  faites  que  du  côté  de  la  nouvelle 
rue,  de  sorte  que  lesdits  bâtiments  ne  puissent  Jamais  ôlre 


(1)  Arrêt  de  rejet  de  la  chambre  civile  du  8  avril  1866  (Dalloz,  1868,  1, 
296). 

(2)  Caen,  27  août  1842  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n»  1162,  4«). 

(3)  Dumoulin,  De  divid.  et  indiv.,  part.  I II,  n*)  83.  Comparez  Demolombe, 
t.  XII,  p.  373,  n°  850. 
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onéreux  ni  préjudiciables  â  Fâbbaye.  •  Labbaye  fut  ven- 
due ôotnme  bien  national.  Question  de  ëavoir  si  la  sei'Vi- 
tude  établie  dans  des  termes  si  étendus  TàVâit  été  éh  tue 
des  daines  de  labbàye.  Là  coilr  dé  Metik  décida  la  question 
négativement.  Il  y  aurait  eu  quelque  motif  de  douter  dî 
l'on  avait  appliqué  le  principe  de  Demoulin,  tel  que 
M.  Demolombe  Tinterprète.  Mais  leâ. termes  étaient  si 
généraux  qu'il  était  impossible  dé  considérer  la  sei^VitUdd 
comme  limitée  ;  partant  on  ne  pouvait  se  prévaloir  d'une 
fègle  d'interprétation  qui  supposé  une  servitude  limi- 
tée (i). 

U.  ResirHctlôyi  résultant  de  ta  libeftë  du  fùnOà  sertùnt. 

M3.  L  article  702  porte  :  *<  Celui  qui  a  un  droit  de 
servitude  ne  peut  en  User  que  ISUiVàtit  son  titré,  sans  pou- 
voir faire,  ni  dans  le  fonds  qui  doit  la  seftitudé,  lil  dànà 
le  fonds  à  qui  elle  est  due,  de  changement  qui  aggrai>e  la 
condition  du  preûiiér.  s»  On  confond  bàrfois  lô  cas  d!ag- 
gradation  prévu  par  l'article  702  avec  là  i^estriction  résul- 
tant de  Yoijet  de  ta  setnnlude.  Les  deut  hypothèses  lâont 
différentes  et  rôgieà  pat  des  prîncif)e^  différents.  Dans  la 
preUiiôre,  il  s'agit  de  savoir  si  la  Servitude  peut  être  éten- 
due à  des  fonds  poUr  lesquels  elle  n'a  pas  été  coUStituéé, 
ou  appliquée  à  un  usage  pour  lequel  elle  U'a  paâ  été  éta- 
blie. C'est  une  question  de  droit,  dans  la  décision  de  laquelle 
le  juge  ne  doit  pas  se  préoccuper  du  préjudice  qui  résultei^a 
de  l'extension  de  la  servitude  ;  il  ne  doit  considérer  que  le 
droit  du  propriétaire  de  Thérîtâge  dominant.  Tandis  qUô 
l'article  702  suppose  qu'il  n'y  a  aucun  doute  sur  l'existence 
de  la  servitude  ;  le  droit  du  proprîétsdre  de  la  servitude 
est  Constant;  il  s'agit  de  l'eXercice  du  droit;  peut-il  faire 
des  changements  dans  son  fonds  ou  dans  le  fonda  assu- 
jetti? La  loi  distingue.  Si  le  changement  n'aggrave  pas  la 
position  du  fonds  assujetti,  le  propriétaire  dominant  peut 
le  faire  ;  il  ne  peut  pas  faire  de  changement  qui  soit  de 
nature  à  aggraver  la  condition  du  fonds  servant.  L'aggra- 

(1)  Metz,  6  juin  1866  (Dalloz,  1866,  2,  150). 
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vation  est  donc  une  question  de  préjudice.  Cependant  la 
doctrine  et  la  jurisprudence  n'appliquent  pas  le  principe 
avec  rigueur;  on  exige  que  le  préjudice  soit  sensible  pour 
que  le  propriétaire  du  fonds  servant  puisse  se  plaindre. 
Cela  est  de  tradition  ;  Dumoulin  déjà  j  cgoutait  cette  ré- 
serve, et  elle  s  explique  par  la  nature  des  servitudes.  Ce 
sont  des  qualités  au  fonds  dominant;  or,  les  fonds  ne  sont 
pas  immuables  ;  Tintérêt  des  propriétaires,  d*accord  avec 
rint^rôt  public,  veut  que  la  culture,  que  l'exploitation 
puissent  être  modifiées  ;  et  tout  changement  dans  le  fonds 
entraine  le  plus  souvent  un  changement  dans  la  servitude. 
De  là  pourra  résulter  une  aggravation  de  la  charge  :  si 
elle  est  telle  que  les  parties  devaient  s*y  attendre,  elle  est 
prévue  et  partant  consentie  d'avance.  C'est  éti  ce  sens  qu'il 
faut  entendre  le  principe  admis  par  la  doctrine  et  la  juris- 
prudence (i).  La  question  de  savoir  s'il  7  a  aggravation 
est  donc  essentiellement  une  question  de  fait.  C'est  au  juge 
du  fait  à  apprécier  le  dommage  qui  résulte  du  change- 
ment fait  par  le  propriétaire  du  fonds  dominant.  S'il  con- 
state que  le  changement  n*est  pas  de  nature  à  nuire  au 
fonds  dominant,  la  décision  ne  peut  ôtt*e  réformée  par  la 
cour  de  cassation  (2). 

S04.  Il  7  a  un  cas  trés-fréquent  dans  lequel  les  pro- 
priétaires des  fonds  assujettis  se  plaignent  des  change- 
ments  faits  dans  le  fonds  dominant  et  de  Taggravation  de 
la  servitude  qui  en  résulte  :  c'est  quand  le  nombre  de  ceux 
qui  usent  de  la  servitude  augmente.  La  loi  prévoit  une 
h7pothèse  sur  laquelle  nous  reviendrons  plus  loin,  c*est 
celle  de  la  division  de  l'héritage  dominant  par  suite  d'hé- 
rédité ;  la  servitude,  dit  l'article  700,  reste  due  pour  chaque 
portion,  bien  que  le  nombre  des  personnes  qui  en  usent 
augmente  nécessairement  ;  la  loi  ne  considère  pas  la  ser- 
vitude comme  aggravée,  si  la  servitude  s'exerce  toujours 
de  la  même  manière,  si,  par  exemple,  le  passage  est  exercé 
par  le  même  endroit.  Cela  prouve  que,  dans  l'esprit  de  la 


(1)  Voyez  les  aatoritéB  citées  par  Attbry  et  Raa,  t.  III,  p.  93,  note  18,  et 
par  Demolombe,  t.  XII,  p.  879,  ifi  852. 

(2)  ArrôtB  de  rejet  du  26  JoUlet  1854  (Dallos,  1855, 1,  338)  et  du  15  avrU 
1868  (Dalloz,  1868,  1,  339). 
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loi«  il  n*y  a  pas  d'aggravation  lorsqu'un  plus  grand  nombre 
de  personnes  exercent  la  servitude.  Le  bâtiment  en  faveur 
duquel  un  passage  est  établi  est  agrandi,  exhaussé;  par 
suite  le  nombre  des  habitants  qui  usent  du  passage  aug- 
mente notablement;  il  a  été  jugé  qu'il  n'en  résultait  pas 
d'aggravation  de  la  servitude.  Ceux  qui  ont  consenti  la 
servitude,  dit  la  cour  de  Rouen,  ont  dû  prévoir  que  les 
bâtiments  seraient  agrandis  (i)  ;  c'est  une  suite  nécessaire 
de  l'accroissement  de  la  population.  En  général,  la  servi- 
tude ne  peut  pas  être  étendue  à  des  fonds  nouveaux,  annexés 
au  fonds  dominant;  c'est  là  plus  qu'une  aggravation  de 
servitude,  c'est  une  servitude  nouvelle  que  Ton  crée.  Ce- 
pendant il  a  été  jugé  par  la  cour  de  cassation  que  s'il  est 
décidé  par  le  juge  du  fait  que  l'agrandissement  du  fonds 
dominant,  loin  de  constituer  une  aggravation  de  servitude, 
diminue  la  fréquence  du  passage,  le  propriétaire  du  fonds 
servant  n'a  pas  le  droit  de  se  plaindre  (2).  Nous  doutons 
que  cette  décision  soit  en  harmonie  avec  la  rigueur  des 
principes;  elle  est  très-équitable,  mais  elle  viole  le  droit 
du  fonds  servant  en  le  grevant  d'une  charge  à  laquelle  il 
n'était  pas  soumis  par  le  titre  constitutif;  qu'il  y  ait  préju- 
dice ou  non,  la  servitude  ne  peut  être  exercée  au  profit 
d'un  fonds  pour  lequel  elle  n'a  pas  été  stipulée. 

La  question  devient  plus  difficile  quand  la  destination 
de  la  maison  change.  C'était  une  maison  bourgeoise,  elle 
est  transformée  en  café,  en  cercle  :  la  servitude  de  passage 
n'est-elle  pas  aggravée  par  ce  changement?  La  cour  de 
cassation  a  confirmé  un  arrêt  qui  décide  qu'il  y  a  ag- 
gravation (3).  Dans  l'espèce,  il  y  avait  plus  qu'aggra- 
vation par  le  nombre  des  personnes  qui  usaient  du  pas- 
sage ;  il  y  avait  en  outre  extension  de  la  servitude  à  deux 
maisons  annexées  au  fonds  dominant;  dans  l'opinion  que 
nous  venons  d'enseigner,  le  droit  du  propriétaire  de  l'hé- 
ritage dominant  était  dépassé,  et  par  suite  le  propriétaire 
du  fonds  assujetti  avait  le  droit  de  se  plaindre,  abstraction 
faite  de  tout  préjudice.  Que  faudrait-il  décider  s'il  y  avait 

(1)  Rouen,  11  mars  1846  (Dalloz,  1849,  2,  93). 

(2)  Arrêt  de  rejet  du  28  juin  1865  (Dalloz,  1866,  1, 153). 

(3)  Arrêt  de  rejet  du  15  avril  1868  (Dalloz.  1868,  1,  339). 
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simple  changement  de  destination?  Il  nous  semble  que 
Taggravation  est  incontestable.  Je  consens  à  un  passage 
au  profit  d'une  maison  bourgeoise  ;  je  dois  m*attendre  à  ce 
que  le  nombre  des  habitants  augmente  et  qu'on  exhausse 
le  bâtiment.  Dois-je  m  attendre  aussi  à  ce  que  la  maison 
devienne  un  café,  un  cercle,  à  ce  qu'on  y  tienne  des  bals, 
à  ce  que  jour  et  nuit  le  passage  s'exerce  avec  bruit  et 
tapage?  Non,  certes.  Nous  ne  pouvons  donc  approuver 
un  arrêt  qui  a  jugé  qu'il  n'y  avait  pas  aggravation  de  la 
servitude  de  passage  dans  le  fait  de  construire  un  bâti- 
ment sur  le  fonds  dominant  et  d'y  établir  une  maison  de 
tolérance.  Les  faits  mêmes  que  l'arrêt  constate  témoignent 
contre  la  décision  de  la  cour  ;  c'est,  dit-il,  donner  à  la  ser- 
vitude une  extension  bien  regrettable,  c'est  causer  un  pré- 
judice notable  au  propriétaire  du  fonds  assujetti.  Pour- 
quoi, malgré  cela,  la  cour  s'est-elle  prononcée  contre  le 
propriétaire  du  fonds  servant?  Parce  que  l'article  702  exige 
des  changements  dans  l'état  des  lieux  (i).  C'est  donner  à  la 
loi  un  sens  trop  restreint,  nous  semble-t-il;  dès  qu'il  y  a 
extension  de  la  servitude  et  préjudice  notable,  il  y  a  viola- 
tion du  titre,  et,  abstraction  faite  du  texte  de  l'article  702, 
il  y  aurait  action.  Dans  l'espèce,  d'ailleurs,  il  y  avait  con- 
struction d'une  maison.  N'était-ce  pas  un  changement  dans 
l'état  des  lieux?  Sans  doute  les  termes  du  titre  doivent  être 
pris  en  considération,  et  on  peut  admettre  une  interpré- 
tation extensive  fondée  sur  la  volonté  des  parties.  Dira- 
t-on  que  celui  qui  a  consenti  un  passage  pour  un  terrain 
non  bâti,  entendait  accorder  un  passage  à  ceux  qui  fré- 
quentent un  de  ces  horribles  repaires  que  la  tolérance 
ouvre  à  la  débauche? 

SOS.  Le  propriétaire  du  fonds  dominant  peut-il  deman- 
der que  l'endroit  par  lequel  la  servitude  s'exerce  soit 
changé?  Il  faut  voir  avant  tout  à  qui  il  appartient  de  fixer 
cet  endroit.  La  question  était  déjà  controversée  dans  l'an- 
cien droit.  Dumoulin  appliquait  aux  servitudes  la  règle 
d'interprétation  que  l'on  suit  en  matière  de  conventions  ; 
dans  le  doute,  ou  se  prononce  en  faveur  du  débiteur  (arti- 

(1)  Agen  4  «uillet  1856  (Dalloz,  1857,  2,  95). 
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cle  1162).  Cette  opinion  est  encore  soutenue  bous  lempirie 
du  code,  et  Tarticle  701  semble  la  favoriser  en  permettant 
au  propriétaire  du  fonds  assujetti  de  demander  que  Ten- 
droit  par  lequel  la  servitude  peut  être  e:orçée  soit  ohangt^, 
tandis  qu'il  n'y  a  pw  de  texte  qui  donne  ce  droit  au  pro- 
priétaire du  fonds  dominant.  Nous  croyons  avec  M.  De- 
molombe  que,  dans  le  silence  du  titre»  et  si  les  pp^rtîes  sont 
en  désaccord,  le  juge  doit  décider  la  contestation,  et  qu  en 
la  décidant,  il  pourra  tenir  compte  de  la  liberté  du  fonds, 
débiteur  de  la  servitude,  Donner  au  propriétaire  du  fonds 
servant  le  choix  de  l'endroit  £^ecté  à  l'exercice  de  la  ser- 
vitude, c'est  ajouter  au  titre,  ce  n'est  pas  Tînterpréter. 
Quant  &  la  loi,  elle  est  muette.  L'article  701  suppose  que 
lendroit  est  fixé  et  qu'il  s'agit  de  le  changer.  Donc  quand 
l'endroit  n'est  pas  encore  fixé,  il  n'y  a  ni  loi  ni  titre  ;  c'est 
dire  qu'il  faut  le  consentement  des  parties  et  que,  si  elles 
ne  s'accordent  pw,  le  juge  décidera  (i). 

Si  l'endroit  par  lequel  la  servitude  doit  s'exercer  est  dé- 
terminé, le  propriétaire  du  fonds  dominant  peut-il  deman- 
der qu'il  soit  changé?  On  suppose  que  ce  changement 
n'aggrave  pas  la  charge  du  fonds  assujetti;  l'article  702 
et  les  principes  s'opposent  à  toute  aggravation.  Si  la  con- 
dition du  fonds  servant  n'est  pas  eggravée  par  le  change- 
ment, les  tribunaux  devront  l'accorder,  nous  semble-t-il, 
malgré  le  refus  du  propriétaire  de  l'héritage  assujetti*  La 
loi  permet  de  changer  Tendrcit  sur  la  demande  de  celui-ci 
(art.  701);  or,  la  condition  des  parties  ne  doit*elle  pas  être 
égale?  et  y  a-t-il  une  raison  pour  refuser  à  l'une  ce  que 
Ton  accorde  à  l'autre?  Ou  se  prévaut  du  texte  de  l'arti- 
cle 701  ;  c'est  l'argument  invoqué  par  la  jurisprudence  (s). 
A  notre  avis,  il  a  peu  de  valeur;  le  silence  de  la  loi  est  en 
général  une  mauvaise  raison  de  décider*  Il  y  a  un  motif 
de  douter  plus  sérieux,  c'est  que  les  tribunaux  Q*ont  pas 
le  pouvoir  de  modifier  les  titres,  il  &ut  pour  cela  le  con- 
sentement des  parties  ou  un  texte  de  loi.  Nous  répondons 
qu'en  matière  de  servitude,  la  loi  s'écarte  de  ce  principe. 

[1)  Voyez  168  diverses  opinions  dans  Demolombe,  t.  XII,  p.  365,  n^  843. 

(2)  Arrêts  de  cassation  du  16  mai  1838(DaIloz,  au  mot  Servitude,  n»  1161, 1'' 
et  du  !•'  décembre  1863  (DaUoz,  1864, 1,  124). 
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Larticle  702  donne  au  propriétaire  du  fonds  dominant  le 
droit  de  faire  des  changements  qui  n'aggravent  pas  la  con- 
dition de  rhéritage  assujetti  ;  l'article  701  permet  au  pro- 
priétaire du  fonds  servant  de  demander  un  changement 
dans  remerciée  de  la  servitude.  Donc»  d'après  le  texte  même 
du  code,  il  n'y  a  rien  d'immuable  en  cette  matière.  L'inté- 
rât  général,  aussi  bien  que  Tintérét  des  parties,  s'oppose 
à  cette  immutabilité.  Et  si  l'on  admet  que  l'endroit  par  où 
la  servitude  s'exerce  peut  être  changé  sur  la  demande  du 
propriétaire  de  l'héritage  servant,  on  doit,  par  voie  d'ana- 
logie, accorder  le  môme  droit  au  propriétaire  du  fonds 
dominant  (i). 

966,  On  suppose  que  celui  qui  a  une  servitude  fait  des 
changements  qui  aggravent  la  condition  du  fonds  assu- 
jetti :  quels  seront  les  droits  du  propriétaire  de  ce  fonds  t 
il  va  aans  dire  qu'il  peut  demander  la  destruction  des  tra- 
vaux, et  au  besoin  des  dommages-intérêts.  Peut-il  aussi 
agir  au  possessoire?  L'affirmative  a  été  jugée  plusieurs  fois 
par  la  cour  de  cassation,  et  elle  n'est  pas  douteuse.  Une 
servitude  d'aqueduc  est  employée  à  une  usine  pour  l'usage 
de  laquelle  elle  n'avait  pas  été  établie  ;  cette  innovation 
constitue  une  aggravation  de  servitude,  dit  la  cour,  et  il 
en  résulte  un  trouble  dans  la  possession  du  propriétaire 
del'héritage  servant»  qui  l'autorise  à  agir  au  possessoire  (2). 
Il  faut  dire  plus,  ce  n'est  pas  seulement  une  aggravation 
de  servitude,  c'est  une  servitude  nouvelle,  donc  un  empié- 
tement sur  la  propriété,  lequel  implique  aussi  un  trouble 
dans  la  possession.  Mais  si  la  servitude  n'est  pas  étendue 
à  de  nouveaux  fonds  ou  à  un  nouvel  usage,  s'il  y  a  simple 
changement  dans  l'exercice  de  la  servitude,  alors  il  faut 
voir  si  le  changement  constitue  une  aggravation  ;  s'il  n'y  a 
pas  d'aggravation,  le  propriétaire  du  fonds  assujetti  ne 
peut  pas  agir,  pas  plus  au  possessoire  qu'au  pétitoire.  Une 
propriété  est  grevée  de  la  servitude  d'écoulement  des  eaux 
ménagères  d'une  commune  ;  au  lieu  de  laisser  les  eaux  se 
rendre  dans  l'égout  à  ciel  ouvert,  Tun  des  habitants  (c'était 

(1)  C'est  ropinion  de  Valette  (Mourlon,  Répétitions,  t.  !•',  p.  817,  5») 
L'opinion  générale  est  contraire  (Demolombe,  t.  XII,  p.  368,  n^  845). 

(2)  Arrêt  de  cassation  du  10  août  1858  tOalloz,  1858,  1,  358). 


3-^4  DROITS    RÉRLS. 

un  couvent)  les  conduit  par  un  canal  souterrain;  y  a-t-il 
dans  ce  fait  une  aggravation  de  la  servitude,  et  par  suite 
trouble  à  la  possession?  Le  juge  du  fait  constata  que  le 
propriétaire  du  fonds  servant  n'éprouvait  aucun  préjudice 
de  cette  innovation;  il  n*j  avait  donc  pas  d'aggravation 
dans  le  sens  légal,  donc  pas  d'action  (i). 

§  IV.  Obligations  et  droits  du  propriétaire  de  théyntage 

servant. 

N<^   1.  OBLIGATIONS. 

S67.  Le  propriétaire  du  fonds  servant  est  tenu  à  souf- 
frir ou  à  ne  pas  faire,  selon  que  la  servitude  est  affirma- 
tive ou  négative  (n""  143).  Aux  termes  de  l'article  701,  il 
ne  peut  rien  faire  qui  tende  à  diminuer  l'usage  de  la  ser- 
vitude ou  à  le  rendre  plus  incommode.  La  loi  donne  une 
application  du  principe  en  ajoutant  :  «  Ainsi  il  ne  peut 
changer  l'état  des  lieux,  ni  transporter  l'exercice  de  la 
servitude  dans  un  endroit  différent  de  celui  où  elle  a  été 
primitivement  assignée.  9»  Est-ce  que  tout  changement 
dans  l'état  des  lieux  est  prohibé,  alors  môme  qu'il  n'en  ré- 
sulterait aucun  préjudice  pour  le  propriétaire  du  fonds  do- 
minant? Il  nous  semble  qu'il  faut  appliquer  à  \2i,dimimUion 
de  la  servitude,  résultant  des  innovations  du  propriétaire 
de  l'héritage  assujetti,  le  principe  que  la  doctrine  et  la 
jurisprudence  admettent  pour  Vaggravaiion  de  la  servi- 
tude qui  résulterait  des  travaux  faits  par  le  mai tre  du  fonds 
dominant  (n^  263).  La  position  des  deux  parties  doit  être 
égale,  et  les  raisons  de  décider  sont  les  mêmes.  Il  y  a 
cependant  un  arrôt  de  la  cour  de  cassation  qui  semble  dé- 
cider le  contraire.  Dans  l'espèce,  il  s'agissait  d'une  servi- 
tude d*égout  des  eaux  pluviales  ;  le  propriétaire  du  fonds 
assujetti  voulait  élever  des  constructions  contre  le  mur 
mitoyen  d'où  tombaient  les  eaux,  ce  qui  nécessitait  le 
déplacement  de  l'égout.  Il  soutenait  que  ce  déplacement 
ne  causerait  aucun  préjudice  au  voisin.  Néanmoins,  ses 

(1)  Arrêt  d«  rejet  du  29  décembre  1858  (DaUoz,  1859,  1,  lU). 
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prétentions  furent]  repoussées.  Mais  il  y  avait  dans  cette 
affaire  une  circonstance  spéciale  qu  il  faut  relever  afin  que 
Ton  ne  donne  pas  à  l'arrêt  une  portée  qu'il  n'a  pas.  Le  titre 
constitutif  de  la  servitude  portait  expressément  que  les 
lieux  resteraient  les  mômes  (i).  Cette  clause  enlevait  au 
juge  tout  pouvoir  d'appréciation  ;  on  pouvait  du  moins  l'in- 
terpréter ainsi,  et  il  n'appartenait  pas  à  la  cour  de  cassa- 
tion de  critiquer  l'interprétation  du  premier  juge.  Ce  n'est 
donc  pas  un  arrêt  de  doctrine. 

268.  Quand  y  a-t-il  préjudice?  La  question  est  évidem- 
ment de  fait,  et  doit  être  décidée  eu  égard  aux  circon- 
stances de  la  cause.  Il  suffît  que  l'usage  de  la  servitude 
soit  moins  commode,  d'après  le  texte  de  la  loi,  pour  que  le 
propriétaire  du  fonds  dominant  ait  le  droit  de  se  plaindre. 
La  servitude  est  souvent  une  question  de  commodité,  d'agré- 
ment même  ;  il  faut  donc  tenir  compte  de  cette  considéra- 
tion. Ainsi  le  propriétaire  du  fonds  grevé  d'une  servitude 
de  passage  ne  pourrait  pas  cultiver  l'endroit  par  lequel  le 
passage  s'exerce  :  ce  doit  être  un  sentier  ou  un  chemin, 
ce  qui  exclut  toute  culture  (2).  La  largeur  du  chemin  de 
passage  met  souvent  en  conflit  l'intérêt  des  deux  proprié 
taires.  Si  le  titre  ne  la  détermine  pas,  il  faut  voir  quelle? 
est  la  destination  du  passage.  Il  a  été  jugé  qu'il  pouvait 
être  réduit  à  une  largeur  de  quatre  pieds,  s'il  doit  servir 
seulement  aux  gens  de  pied  (3).  Si  le  titre  détermine  la 
largeur,  il  fait  la  loi  des  parties,  et  il  serait  difficile  de  la 
restreindre,  à  moins  de  s'appuyer  sur  l'intention  des  par- 
ties contractantes. 

La  jurisprudence  applique  ces  principes  même  à  la  ser- 
vitude légale  de  passage.  11  a  été  jugé  que  le  propriétaire 
enclavé  pouvait  s'opposer  à  la  mise  en  culture  de  la  bande 
de  terre  qui  sert  de  chemin,  alors  que  le  passage  s'y 
exerce  depuis  plus  de  trente  ans.  Nous  admettons  volon- 
tiers avec  la  cour  de  Metz  que  les  sages  dispositions  de 
l'article  701  s'appliquent  au  passage  en  cas  d'enclave  (4). 

(1)  Arrêt  de  rejet  du  19  mai  1824  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  top  1172,  i°). 

(2)  Voyez  les  autorités  citées  par  Aubry  et  Rau,  t.  lil,  p.  97,  note  2. 

(3)  Paris,  3  avril  1837  (Dallez,  au  mot  Servitude,  n»  1002, 1"). 

(4)  Metz,  19  janvier  1858  (Dallo/,  1858,  2,  200;. 
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Il  y  a  toutefois  une  différence  très-grande  entre  un  pas- 
sage consenti  et  un  passage  exercé  à  titre  de  nécessité. 
Dans  l'opinion  que  nous  avons  enseignée  (n^  93  et  s.),  le 
propriétaire  du  fonds  assujetti  en  vertu  de  la  loi  conserve 
une  liberté  plus  grande;  il  peut  changer  la  culture,  donc 
déplacer  l'endroit  par  lequel  le  passage  s'exerce.  Nous 
renvoyons  à  ce  qui  e^  été  dit  plus  haut.  Ce  n'est  pas  à  dire 
que  le  propriétaire  du  fonds  assujetti  reste  libre  de  faire  sur 
son  fonds  ce  qu'il  veut;  il  doit  le  passage  ist  il  ne  peut  pas 
l'entraver,  bien  moins  encore  le  rendre  impossible  :  en  ce 
sens,  les  règles  de  Tarticle  701  doivent  recevoir  Jeur  appli- 
cation (i). 

S60.  Il  se  peut  que  les  changements  faits  sur  le  fonds 
assujetti  ne  causent  aucun  préjudice  au  propriétaire  du 
fonds  dominant;  dans  ce  cas,  celui-ci  n'a  pas  le  droit  de 
se  plaindre.  Une  servitude  de  jour  existe  au  profit  d'une 
remise  ;  le  seul  objet  de  la  servitude  est  de  procurer  de  la 
lumière  au  fonds  dominant.  Le  propriétaire  du  fonds  ^3su- 
jetti  y  fait  des  constructions  qui  diminuent  le  jour;  mais 
le  juge  constate  que  la  remise  n'en  devient  pas  plus  obspure 
que  ne  le  sont  d'habitude  les  bâtiments  de  cette  espèce,  et 
qu'il  y  arrive  assez  de  lumière  pour  permettre  au  proprié- 
taire de  s'y  livrer  aux  occupations  auxquelles  la  remise  est 
destinée.  Il  n'y  avait  donc  aucun  préjudice;  légaleipent 
parlant,  la  servitude  n'était  pas  diminuée,  bien  qu'il  y  eût 
diminution  de  jour.  La  cour  de  cassation  décida  que  l'ar- 
rêt attaqué  ne  violait  pas  l'article  701,  puisqu'il  appartenait 
à  la  cour  d'appel  d'apprécier  les  faits  (2). 

S70.  Il  ne  faudrait  pas  conclure  de  là  que  la  cour  de 
cassation  ne  peut  jamais  contrôler  les  décisions  rendues 
ep  cette  matière  par  les  juges  du  fait.  S'il  est  constaté  par 
l'arrêt  attaqué  que  les  changements  faits  dans  l'état  des 
lieux  nuisent  au  fonds  dominant  et  que  néanmoins  il  rejette 
la  plainte  du  propriétaire  de  cet  héritage,  il  y  a  violation 
de  la  loi,  et  par  suite  lieu  à  cassation.  Il  est  dit  dans  le 
procès-verbal  d'un  juge  de  paix  que  les  nouvelles  construc- 
tions élevées  sur  le  fonds  assujetti  étaient  un  obstacle  à 

(1)  Pau,  10  novembre  1862  (Dalloz,  1866,  5,  433). 

;2)  Arrôt  de  rejet  du  8  Juillet  1857  (Dalloz,  1857,  1,  39.'>j.  - 
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ce  que  le  jour  pénétrât  par  la  fenêtre  du  fonds  dominant, 
préjudice  bien  léger  pour  le  moment,  mais  qui  pourrait 
devenir  considérable  dans  la  suite.  La  cour  de  Paris  re- 
jeta la  plainte  du  propriétaire  de  la  maison;  son  arrêt  fut 
cassé  comme  violant  l'article  701  (i).  Dans  une  autre 
espèce,  il  existait  également  une  servitude  de  jour  exercé^ 
par  quatre  croisées  donnant  sur  une  cour.  Le  propriétaire 
de  Inéritage  servant  construisit  dans  sa  cour  un  toit  en 
vitrage  au-dessus  des  fenêtres.  L'arrêt  constate  que  le  toit 
n  interceptait  pas  le  jour  et  ne  causait  aucun  préjudice  au 
fonds  dominant.  Il  fut  néanmoins  cassé,  parce  qu'il  y  avait 
contradiction  entre  la  décision  de  la  cour  et  les  faits,  la 
construction  du  toit  en  vitrage  diminuant  nécessairement 
l'usage  de  la  servitude  ;  il  y  avait  donc  violation  de  l'arti- 
(tle  701  (2). 

371.  Si  les  changements  entraînent  une  diminution  de 
.a  servitude,  le  propriétaire  lésé  peut  demander  la  sup-> 
pression  des  travaux  et  réclamer  des  dommages-intérêts, 
s'il  y  a  lieu.  Aurait-il  le  même  droit  contre  le  successeur 
de  celui  qui  a  fait  les  changements?  Il  est  certain  qu'il 
peut  exiger  la  destruction  des  ouvrages  contre  tout  déten- 
teur du  fonds  servant  ;  c'est  une  conséquence  de  la  réalité 
de  son  droit.  Mais  pourrait-il  aussi  réclamer  les  dom- 
mages-intérêts qui  lui  sont  dus  contre  le  tiers  détenteur? 
La  négative  nous  paraît  évidente,  malgré  le  dissentiment 
de  M.  Demolombe.  D'où  naît  l'obligation  de  dommages- 
intérêts?  D'un  fait  dommageable,  et,  s'il  y  a  contrat,  de 
l'inexécution  d'une  obligation  ;  en  toute  hypothèse,  d'une 
faute  ;  or,  les  fautes  sont  personnelles  ainsi  que  les  consé- 
quences qui  en  dérivent  ;  ce  n'est  donc  pas  le  fonds  qui  est 
débiteur,  c'est  le  propriétaire  qui  a  fait  les  changements 
d'où  résulte  la  diminution  de  la  servitude.  On  objecte  que 
l'obligation  de  ne  pas  diminuer  l'usage  4e  la  servitude  dé- 
rive de  la  servitude,  et  prend  le  caractère  réel  de  i^  sevr 
vitude,  de  même  que  l'obligation  de  faire  les  travaux 
nécessaires  à  l'exercice  de  la  servitude  est  réelle  en  vertu 

(1)  Arrêt  de  cassatioD  du  18  mai  1835  (Dalioz,  au  mot  Servitude,  n*  1171,2"). 

(2)  Arrêt  de  cassation  du  15  janvier  1840  (Dalloz,  au  mot  Servitude^ 
u«  1172,  1»). 
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de  Tarticle  698.  C'est  très-mal  raisonner.  L'article  698  est 
une  exception  aux  principes  généraux;  il  faut  donc  se 
garder  d*en  faire  une  règle,  en  l'étendant  à  toutes  les  obli- 
gations que  pourrait  contracter  le  propriétaire  du  fonds 
serrant  ;  ces  obligations  sont  personnelles  de  leur  essence,  < 
donc  elles  ne  donnent  lieu  qu'à  une  action  personnelle 
contre  le  débiteur.  Il  j  a  un  arrôt  de  la  cour  de  cassation 
en  sens  contraire  ;  nous  croyons  inutile  de  nous  y  arrêter  ; 
rendu  dans  des  circonstances  'tout  à  fait  spéciales,  c'est 
une  décision  de  fait  plutôt  que  de  doctrine  ;  et  quand  ce 
serait  un  arrôt  de  doctrine,  il  n'en  faudrait  tenir  aucun 
compte;  il  n'y  a  pas  d'autorité,  quelque  grande  qu'elle 
soit,  qui  puisse  transformer  un  droit  personnel  en  un  droit 
réel;  le  législateur  seul  a  ce  pouvoir.  Il  l'a  fait  dans  le  cas 
prévu  par  l'article  698  ;  mais  précisément  parce  que  cette 
disposition  est  si  exorbitante  du  droit  commun,  il  faut  la 
restreindre  au  cas  pour  lequel  elle  a  été  portée  (i). 

N*  2.   DROITS. 

27S.  Le  maître  du  fonds  qui  doit  la  servitude  reste 
propriétaire  ;  il  peut  donc  user  de  son  droit  de  propriété, 
avec  cette  seule  restriction  que  son  droit  étant  démembré, 
il  ne  peut  rien  faire  qui  soit  contraire  au  droit  du  proprié- 
taire de  l'héritage  dominant.  Il  a  été  jugé  que  celui  dont 
le  fonds  est  grevé  d'une  servitude  de  passage  conserve  la 
libre  disposition  du  sol  assujetti,  qu'il  peut  donc  faire  au- 
dessus  et  au-dessous  tous  les  travaux  qu'il  juge  convena- 
bles, à  charge  de  laisser  au  passage  la  hauteur  et  la  lar- 
geur nécessaires  pour  le  plein  exercice  de  la  servitude(2). 
Le  propriétaire  peut  aussi  user  de  son  droit  d'exclusion 
en  empochant  le  propriétaire  du  fonds  dominant  de  prati- 
quer des  vues  sur  le  chemin  qui  sert  de  passage.  Il  va 
sans  dire  que  le  droit  de  passage  ne  donne  pas  le  droit 
de  vue.  Le  maftre  du  fonds  servant  peut  donc  s'opposer  à 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  98  et  note  4.  Eu  seas  contraire,  Demolomhe, 
t  XII,  p.  416,  n«  895.  Comparez  arrôt  de  r^et  du  16  avril  1838  (Dalloz,  au 
mot  Servitude,  n^  1172,  29), 

(2)  Aix,  19  Janvier  1855  (Dalloz,  1857,  2, 32). 
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ce  que  Ton  fusse  quoi  que  ce  soit  sur  son  fonds,  en  dehors 
de  la  charge  à  laquelle  il  est  assujetti.  Il  peut  par  consé- 
quent élever  des  constructions  qui  obstruent  les  vues  du  voi- 
sin, pourvu  qu'elles  ne  fassent  pas  obstacle  à  Tusage  de  la 
servitude  de  passage,  la  seule  dont  son  fonds  soit  grevé  (i). 
973.  Le  propriétaire  du  fonds  servant  peut- il  se  clore? 
Oui,  certes,  si  la  clôture  ne  diminue  pas  l'usage  de  la  ser- 
vitude et  ne  la  rend  pas  plus  incommode.  Cette  dernière 
expression  de  l'article  701  fait  naître  une  difficulté.  Celui 
dont  le  fonds  est  grevé  d'une  servitude  de  passage  peut  se 
clore,  si  la  clôture  n'entrave  pas  Texercice  du  passage  (s). 
Ce  droit  n'est  pas  contesté,  malgré  les  termes  restrictifs 
de  l'article  647  qui  semble  faire  une  exception  au  droit  de 
se  clore,  lorsqu'il  y  a  lieu  au  passage  en  cas  d'enclave. 
Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  (Ut  au  tome  VII  (n^ 441).  Mais 
quand  peut-on  dire  que  la  clôture  entrave  ou  diminue  ou 
rende  plus  incommode  la  servitude  de  passage?  C'est  une 
difficulté  de  fait  plutôt  que  de  droit;  elle  a  donné  lieu  à 
des  décisions  contradictoires  rendues  par  la  môme  cour. 
Il  a  été  jugé  par  la  cour  de  Bruxelles  que  le  propriétaire 
peut  bien  établir  des  barrières  pour  se  clore,  mais  qu'il 
ne  peut  pas  y  placer  des  serrures  fermant  à  clef,  alors 
môme  qu'il  offrirait  de  remettre  des  clefs  en  triple  et  en 
nombre  plus  considérable  au  propriétaire  du  fonds  domi- 
nant. Cette  décision  s'attache  à  la  lettre  de  l'article  701  ; 
il  est  certain  que  l'usage  de  la  servitude  serait  plus  incom- 
mode, puisque  le  propriétaire  du  fonds  dominant  devrait 
toujours  être  muni  d'une  clef  pour  passer,  et  qu'il  suffirait 
de  l'oublier  pour  ôtre  empêché  d'user  du  passage  (s).  Cela 
est  vrai,  mais  cela  n'est-il  pas  trop  rigoureux?  Le  pro- 
priétaire d'une  maison  doit  aussi  se  munir  de  sa  clef  pour 
tjntrer  chez  lui,  et  s'il  l'oublie,  il  peut  se  trouver  dans  l'im- 
possibilité momentanée  de  pénétrer  dans  sa  propriété; 
c'est  un  inconvénient,  mais  peut-il  être  comparé  à  celui  de 
laisser  une  propriété  non  close?  car  une  barrière  qui  ne  se 
ferme  pas  à  clef  n'est  pas  une  clôture.  Nous  préférons  une 

(1)  PariB,  14  août  1851  (Dalloz,  1854, 5, 702). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  98  et  note  5. 

(3)  Bruxelles,  26  février  1859  {Pasicrisie,  1859,  2,  246). 
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autre  décision  de  la  môme  cour  en  matière  d'enclave;  elle 
a  permis  au  propriétaire  du  fonds  servant  de  se  clore 
moyennant  une  barrière  fermant  à  clef  (i).  Les  motifs,  il 
faut  Tavouer,  ne  sont  pas  très-juridiques.  L*Àrrêt  dit  que 
les  tribunaux  sont  chargés,  en  matière  de  servitude,  de 
concilier  l'intérêt  de  l'agriculture  avec  le  respect  dû  à  la 
propriété  ;  le  code  civil  dit  cela  quand  il  s'agit  des  droits 
des  riverains  d'un  cours  d'eau  non  navigable  ;  mais  dans 
ce  cas  il  n'y  a  pas  de  droits  absolus  en  présence,  le  droit 
de  l^un  des  riverains  limitant  celui  de  l'autre.  La  cour  cite 
encore  les  articles  700  et  702  qui  donnent  aux  tribunaux 
un  certain  pouvoir  d'appréciation.  Mais  ont-ils  la  même 
latitude  dans  l'application  de  l'article  701?  Tout  ce  que 
l'on  peut  dire,  c'est  que  Y  incommodité  est  une  question  de 
fait;  les  tribunaux  peuvent' donc  décider  que  si  le  fonds 
servant  est  clos  par  une  barrière  fermant  à  clef,  l'usage 
de  la  servitude  n'est  pas  plus  incommode,  puisque  la  clei 
suffit  pour  ouvrir  la  barrière. 

274.  Le  propriétaire  du  fonds  servant  peut-il  se  servir 
du  fonds  au  niôme  usage  pour  lequel  la  servitude  a  été 
établie?  On  suppose  naturellement  que  le  titre  ne  donne 
pas  au  propriétaire  du  fonds  dominant  un  droit  exclusif. 
Â  moins  de  convention  contraire,  celui  dont  le  fonds  est 
grevé  d'une  servitude  peut  user  de  sa  propriété,  non  à  titre 
de  servitude,  puisque  res  stca  neniini  servit,  mais  en  vertu 
de  son  droit  de  domaine.  Il  n'y  a  rien  d'incompatible  dans 
le  concours  des  deux  droits  de  propriété  et  de  servitude 
s'exerçant  sur  un  même  fonds  ;  je  puis  passer  sur  le  fonds 
qui  m'appartient  comme  propriétaire,  et  vous  pouvez  y 
passer  en  vertu  de  votre  droit  de  servitude.  Il  va  sans 
dire  que,  dans  ce  cas,  le  maître  du  fonds  servant  n'est 
plus  tenu  de  supporter  seul  les  dépenses  que  nécessite 
l'exercice  de  la  servitude  ;  l'usage  étant  commun,  les  frais 
doivent  se  partager  dans  la  proportion  de  la  jouissance  de 
chacun.  Il  y  a  une  servitude  qui  régulièrement  implique 
cette  communauté  d'usage,  c'est  la  servitude  de  pressurage. 
On  entend  par  là  le  droit  que  j'ai  d'user  du  pressoir 

.  (1)  Bruxelles,  3  mai  1851  {Pasicrisie,  1851,  2,  301). 
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d'autrui  pour  les  récoltes  qui  proviennent  de  mon  fonds. 
[1  est  d*usage  dans  certaines  localités  que  le  propriétaire 
du  fonds  dominant  se  serve  du  pressoir  une  semaine  sur 
cinq,  et  contribue  par  suite  pour  un  cinquième  aux  répa- 
rations (i). 

!t95.  Le  propriétaire  du  fonds  assujetti  peut-il  deman- 
der le  déplacement  de  la  servitude?  L'article  701  com- 
mence par  dire  qu'il  ne  peut  pas  changer  Tétat  des  lieux, 
ni  transporter  l'exercice  de  la  servitude  dans  un  endroit 
différent  de  celui  où  elle  a  été  primitivement  assignée  ; 
puis  il  ajoute  une  restriction  à  cette  règle.  Si  l'assignation 
primitive  était  devenue  plus  onéreuse  au  propriétaire  du 
fonds  assujetti,  ou  si  elle  Tempéchait  d'y  faire  des  répara- 
tions avantageuses,  il  pourrait  offrir  au  propriétaire  de 
l'autre  fonds  un  endroit  aussi  commode  pour  Texercice  de 
ses  droits,  et  celui-ci  ne  pourrait  pas  le  refuser.  Cette  dis- 
position est  remarquable.  Elle  prouve  que  les  servitudes 
n'ont  rien  d'absolu,  qu'elles  peuvent  être  modifiées  par  des 
considérations  d*équité.  Il  n'en  est  pas  de  môme  des  obli- 
gations conventionnelles  ;  elles  tiennent  lieu  de  loi  à  ceux 
qui  les  ont  contractées,  et  le  juge,  pas  plus  que  les  parties, 
ne  peut  les  modifier  au  nom  de  l'équité,  à  moins  que  la 
loi  ne  lui  donne  ce  droit.  On  aurait  dû  appliquer  le  môme 
principe  aux  servitudes  établies  par  convention,  si  le  légis- 
lateur n'avait  dérogé  à  la  rigueur  des  principes.  Nous 
avons  déjà  rencontré  plusieurs  de  ces  dérogations.  L'état 
des  lieux  peut  être  changé  par  les  parties  intéressées, 
pourvu  qu'il  ne  résulte  aucun  préjudice  de  ces  innovations 
pour  l'un  des  voisins  (n^'  94,  269).  Il  en  est  de  môme  de 
l'endroit  par  lequel  la  servitude  doit  s'exercer.  La  loi  sup- 
pose qu'il  y  a  eu  une  assignation  primitive,  ce  qui  implique 
une  convention,  à  moins  que  la  servitude  ne  soit  consti- 
tuée par  testament.  Malgré  cette  convention,  le  proprié- 
taire du  fonds  servant  peut  demander  le  déplacement  de 
la  servitude,  et  si  ses  offres  sont  conformes  à  Tarticle  701, 
Vautre  propriétaire  ne  peut  les  refuser.  C'est  donc  la  vo- 


(l)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  99  et  notes  8  et  9.  Demolombe,  t.  XII» p.  456, 
n«935. 
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lonté  de  Tune  des  parties  qui  vient  modifier  la  loi  du  con- 
trat. Pourquoi  le  code  permet-il  à  Tune  des  parties  contrac- 
tantes, malgré  le  refus  de  l'autre,  de  modifier  leurs  con- 
ventions, quand  il  s'agit  de  servitudes?  Nous  en  avons  déjà 
dit  la  raison.  Les  servitudes  restreignent  l'exercice  de 
la  propriété  au  profit  du  fonds  dominant.  Ces  restrictions 
ne  doivent  pas  compromettre  l'intérêt  général.  Or,  elles 
pourraient  le  compromettre  en  entravant  l'amélioration  de 
la  culture  ou  le  perfectionnement  des  constructions,  ce  qui 
intéresse  l'industrie.  Il  importe  donc  qu'il  y  ait  une  cer- 
taine latitude  pour  concilier  avec  l'intérêt  public  l'intérêt 
des  particuliers  qui  ont  établi  la  servitude. 

Voilà  pourquoi  on  décide  qu'il  n'est  pas  permis  aux 
parties  contractantes  de  renoncer  au  droit  que  la  loi  leur 
accorde  de  modifier  leurs  conventions,  même  par  la  vo- 
lonté de  l'une  d'elles  (i).  En  théorie,  cette  opinion  est  incon- 
testable, puisqu'il  n'est  jamais 'permis  de  déroger  à  ce 
qui  est  d'intérêt  général,  et  nous  supposons  qu'il  y  a  un 
intérêt  public  en  cause.  Mais  l'application  est  très-délicate. 
Toute  servitude  gêne  lexercice  de  la  propriété  et  en- 
trave par  suite  plus  ou  moins  l'agriculture  ou  l'industrie. 
Cependant  le  propriétaire  du  fonds  servant  ne  peut  pas  se 
libérer  de  cette  charge;  la  loi  ne  lui  permet  pas  le  rachal. 
En  ce  sens,  les  conventions  qui  établissent  les  servitudes 
sont  irrévocables  et  les  charges  qu'elles  créent  sont  per- 
pétuelles. L'avantage  que  le  fonds  dominant  retire  de  la 
servitude  est  une  compensation  des  inconvénients  et  des 
entraves  qui  en  résultent  pour  le  fonds  assujetti.  Toujours 
est-il  qu'à  raison  même  de  la  perpétuité  des  servitudes,  il 
importe  que  l'exercice  en  puisse  être  modifié,  afin  de  per- 
mettre au  propriétaire  du  fonds  servant  toutes  les  amélio- 
rations qui  sont  compatibles  avec  les  droits  du  propriétaire 
de  l'héritage  dominant.  Mais  aussi,  par  identité  de  raison, 
il  faut  accorder  le  même  droit  au  propriétaire  du  fonds  à 
qui  la  servitude  est  due  (n**  265). 

370.  Nous  avons  supposé  que  le  déplacement  de  la 


fl)  Auhry  et  Uau,  t.  111,  p.  100  et  m»te  13.  Demolombe,  t.  XII,  p.  -42(5, 
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servitude  peut  être  demandé  alors  même  que  le  titre  dé- 
terminerait Tendroit  par  lequel  elle  doit  être  exercée.  Il  y 
a  quelque  hésitation  sur  ce  point  dans  la  jurisprudence(i). 
Le  texte  dit  que  Y  assignation  primitive  peut  être  changée  ; 
cette  assignation,  comme  nous  venons  de  le  dire,  implique 
une  convention  expresse  ou  tacite,  et  la  convention  expresse 
se  trouvera  d  ordinaire  dans  le  titre.  Quant  à  Tesprit  de  la 
loi,  il  nous  semble  que  les  motifs  que  nous  venons  de  dé- 
velopper ne  laissent  aucun  doute  sur  la  question. 

Nous  ayons  supposé  aussi  que  le  déplacement  de  la 
servitude  peut  se  faire  par  la  seule  volonté  du  propriétaire 
de  l'héritage  servant.  Le  contraire  est  enseigné  et  a  été 
jugé  (2).  Il  faut  s'entendre;  au  fond, tout  le  monde  est  d'ac- 
cord, et  il  n  j  a  pas  de  doute  possible,  puisque  le  texte  de 
la  loi  est  positif.  Evidemment  le  propriétaire  du  fonds 
servant  ne  peut  pas,  sans  rime  ni  raison,  demander  que 
la  servitude  soit  déplacée;  l'article  702  détermine  les  con- 
ditions sous  lesquelles  il  peut  exercer  ce  droit.  Le  dépla- 
cement ne  dépend  donc  pas  de  son  caprice.  Il  ne  peut  pas 
non  plus  le  faire  sans  le  concours  de  son  voisin  ;  car  la 
loi  dit  qu'il  doit  lui  faire  des  offres  ;  mais  comme  le  pro- 
priétaire du  fonds  dominant  ne  peut  pas  refuser  ces  offres, 
il  reste  vrai  de  dire  que  le  titre  constitutif  est  modifié  par 
la  volonté  de  l'une  des  parties. 

S79.  L'article  701  ne  parle  que  du  déplacement  de  la 
servitude.  Faut-il  l'appliquer  par  analogie  à  l'exercice  de 
la  servitude?  Il  y  a  un  arrêt  en  ce  sens  :  le  propriétaire 
du  fonds  servant  peut  demander  un  changement,  dit  la 
cour  de  Montpellier,  si  la  modification  qu'il  réclame  ne 
peut  nuire  directement  ni  indirectement,  dans  le  présent 
ni  dans  l'avenir,  au  fonds  dominant,  ni  diminuer  l'utilité 
que  ce  fonds  retire  de  la  servitude,  ou  rendre  l'exercice  de 
la  servitude  plus  incommode  (3).  Il  est  certain  qu'il  y  a 
même  motif  de  décider.  Toutefois  la  question  est  douteuse. 


'  (1)  Pau,  9  février  1835  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n»  1182).  Montpellier, 
23  juillet  1846  (Dalloz,  1847,  2.  70). 

(2)  Demolombe,  t.  XII,  p.  423,  u^  902).  Bruxelles,  31  mai  1827  rasicrisie, 
1827,  p.  196). 

[3)  Montpellier,  23  juillet  1846  (Dalloz,  1847,  2,  70). 
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On  ne  peut  pas  toujours  raisonner  par  analogie,  on  ne  le 
peut  pas  quand  il  s'agit  d'exceptions.  Or,  larticle  iO\ 
n  est-il  pas  une  exception  à  TiminutaiDilité  du  titrée  Le  ielcte 
môme  paraît  restrictif.  Le  deuxième  alinéa  dit  que  le  pro- 
priétaire du  fonds  servant  ne  peut  changer  Tétat  des  lieux 
ni  déplacer  la  servitude  ;  puis  le  troisième  alinéa  permet 
le  déplacement  sous  certaines  conditions,  mais  il  ne  donne 
pas  le  môme  droit  pour  le  changement  des  lieux,  tl  semble 
donc  malnteiiir  l'immutabilité  du  titre  en  ce  qui  concerne 
l'exercice  de  la  servitude.  Néanmoins  nous  croyons  que  la 
cour  de  Montpellier  a  bien  jugé.  A  vrai  dire,  la  disposition 
de  l'article  701  n'est  pas  exceptionnelle;  c'est  plutôt  l'ap- 
plication d'un  principe  que  le  code  suit  en  matière  de  ser- 
vitude ;  ce  principe,  comme  nous  venons  de  l'établir,  est 
précisément  celui  de  la  mutabilité  du  titre;  les  besoins 
des  fonds  changeant,  et  la  société  étant  intéressée  à  ce 
que  les  servitudes  n'entravent  pas  les  changements  deve- 
nus nécessaires,  la  loi  a  dû  permettre  aux  parties  intéres- 
sées de  modifier  l'exercice  de  la  servitude  ;  et  si  elle  permet 
de  changer  l'assiette  de  la  servitude,  elle  doit,  par  identité 
de  raison,  permettre  de  changer  1  état  des  lieux. 


§  V.  Effet  de  la  division  du  fonds  dominant  et  du  fends 

servant. 


N*  1.    mviftiON  tm  frONDS  DOMiNANt. 

2^8.  L'article  700  suppose  que  Théritape  dominant 
vient  à  être  divisé;  il  décide  que  la  servitude  reste  due 
pour  chaque  portion.  Quand  y  a-t-il  division  dans  le  sens 
de  la  loi?  et  pourquoi  maintient-elle  la  servitude  pour 
chaque  portion  du  fonds  dominant?  La  division  des  fonds 
se  fait  d'ordinaire  quand  le  propriétaire  du  fonds  domi- 
nant vient  à  mourir  laissant  plusieurs  héritiers.  Il  peut 
aussi  y  avoir  division  lorsque  le  propriétaire  vend  son 
héritage  par  parcelles.  La  loi  ne  distingue  pas  par  quelles 
causes  se  fait  la  division  ;  il  faut  donc  décider  que  dans 
tous  les  cas  la  servitude  reste  due  pour  chaque  portion. 
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Pardessiiô  croit  qu'en  cas  de  vente,  le  propriétaire  du 
fonds  servant  aurait  une  action  en  dommages-intérêts  pour 
le  préjudice  qu'il  souffre  de  la  division  du  fonds  et  de  l'ex- 
tension de  la  servitude.  Voilà  une  singulière  idée.  Peut-il 
y  avoir  des  dommages-intérêts  sans  faute?  Et  où  est  la 
faute  du  propriétaire  qui  vend  son  fonds  par  parcelles? 
Celui  qui  use  de  son  droit  est-il  en  faute?  On  ne  peut  pas 
même  dire  qu'il  cause  un  préjudice  au  fonds  servant,  car 
l'article  700  ajoute  qu'en  cas  de  division  de  l'héritage  do- 
minant, la  condition  du  fonds  assujetti  ne  doit  pas  être 
aggravée.  Pardessus  oublie  encore  que  l'article  700  ne 
fait  qu'appliquer  un  principe  élémentaire  de  droit  :  la  ser- 
vitude est  due  au  fonds,  donc  à  toutes  les  parties  du  fonds, 
quand  le  fonds  est  divisé,  n'importe  par  quelle  cause  (i). 
iVO.  Pour  l'application  du  principe,  il  faut  distinguer  si 
les  diverses  portions  de  l'héritage  dominant  sont  possédées 
par  indivis,  ou  si  elles  sont  possédées  divisément  par  suite 
d  un  partage.  Le  texte  de  l'article  700  implique  tantôt  le 
partage,  tantôt  l'indivision.  En  posant  le  principe,  la  loi 
suppose  que  l'héritage  dominant  est  divisé,  donc  partagé; 
tandis  que  le  deuxième  alinéa,  qui  donne  un  exemple, 
suppose  qu'il  y  a  plusieurs  copropriétaires;  or,  il  n'y  a  de 
copropriété  que  pendant  l'indivision  ;  après  le  partage,  il  y 
a  autant  de  propriétaires  que  de  portions  ou  de  lots  (2). 
Faut-il  conclure  de  là  que  la  loi  ne  prévoit  que  Tétat  de 
division  ou  l'état  d'indivision?  Elle  prévoit  en  réalité  les 
deux  hypothèses,  seulement  la  rédâ.ction  nest  pas  logique; 
quand  un  principe  est  établi  pour  le  cas  de  division,  il  ne 
faut  pas  donner  comme  exemple  un  cas  ^indivision.  Mais 
peu  importe  après  tout.  Le  principe  s'applique  en  effet 
dans  les  deux  hypothèses,  en  ce  sens  que  si  le  fonds  pos- 
sédé primitivement  par  un  seul  propriétaire  vient  à  être 
possédé  par  plusieurs,  la  servitude  peut  être  exercée  par 
tous;  seulement  le  mode  de  ^exerce^  et  les  droits  des  pro- 
priétaires diffèrent  suivant  qu'il  y  a  indivision  ou  partage. 
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Le  législateur  aurait  donc  dû  distinguer  les  deux  cas. 
Nous  allons  le  faire  en  prenant  appui  sur  les  principes  qui 
régissent  l'indivision  et  le  partage,  combinés  avec  les  prin- 
cipes qui  régissent  les  servitudes. 

2SO.  L'héritage  dominant  passe  par  hérédité  à  plu- 
sieurs personnes.  Quel  est  leur  droit  pendant  que  dure 
l'indivision?  Les  copropriétaires  jouissent  en  commun  du 
fonds,  et  la  servitude  étant  une  qualité  du  fonds,  ils  jouis* 
sent  aussi  en  commun  de  la  servitude.  Il  n'y  a  rien  de 
changé  quant  au  droit  de  servitude,  il  est  après  la  mort 
du  propriétaire  ce  quil  était  avant,  car  rien  n*est  changé 
dans  le  fonds,  sinon  qu  au  lieu  d*un  propriétaire  il  y  en  a 
plusieurs.  Mais  ce  fait  seul  n  est-il  pas  un  changement?  et 
ce  changement  n'est-il  pas  une  aggravation  de  la  servi- 
tude? L'article  700  décide  que  la  servitude  reste  due  «  sans 
néanmoins  que  la  condition  du  fonds  assujetti  soit  aggra* 
vée.  r>  Au  premier  abord,  on  ne  comprend  pas  comment  la 
charge  resterait  la  môme,  alors  que  le  droit  est  exercé  par 
plusieurs  au  lieu  d'être  exercé  par  un  seul.  Il  y  a  des  ser- 
vitudes dont  l'usage  est  le  môme,  quel  que  soit  le  nombre 
des  propriétaires  du  fonds  dominant.  Une  servitude  d'égout 
des  eaux  pluviales  ne  change  pas,  qu'il  y  ait  dix  proprié- 
taires du  fonds  dominant  ou  qu'il  y  en  ait  un.  Par  contre, 
il  y  a  des  servitudes  dont  l'exercice  est  plus  fréquent  lors- 
qu'il y  a  plusieurs  propriétaires  du  fonds  auquel  elle  est 
due.  Telle  est  la  servitude  de  passage  ;  quand  elle  est 
exercée  par  plusieurs  personnes,  ne  devient-elle  pas  plus 
onéreuse?  et  la  condition  du  fonds  assujetti  n'en  sera-t-elle 
pas  aggravée?  L'article  700  répond  à  notre  question. 
«  Ainsi,  dit-il,  s'il  s'agit  d'un  droit  de  passage,  tous  les 
copropriétaires  seront  obligés  de  l'exercer  par  le  môme 
endroit.  »  Pendant  l'indivision,  cela  ne  fait  pas  de  doute, 
puisque  la  servitude  reste  la  môme.  Il  y  a  cependant  une 
di£Sculté  :  qu'importe  que  le  chemin  reste  le  môme?  S'il  est 
plus  fréquenté,  n'y  a-t-il  pas  aggravation  de  la  servitude? 
La  loi  décide  qu'il  n'y  a  pas  aggravation.  Elle  suppose, 
et  telle  est  la  rigueur  des  principes,  que  la  servitude  a  été 
établie  pour  l'utilité  du  fonds  dominant,  sans  considérer 
le  nombre  des  personnes  qui  occupent  le  fonds  :  qu'il  aug- 
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mente  ou  qu  il  dimioue,  le  droit  est  le  môme,  donc  aussi  la 
charge.  En  dautres  mots,  l'augmentation  du  nombre  des 
personnes  appelées  à  jouir  de  la  servitude  est  entrée  dans 
les  prévisions  de  ceux  qui  Font  établie  ;  en  effet,  elles  doi- 
vent s'attendre  à  un  fait  qui  est  une  loi  de  l'humanité,  la 
progression  de  la  population,  et  la  mort  qui  répartit  les 
droits  du  défunt  entre  ses  héritiers;  un  fait  prévu  et  usuel 
n'est  pas  une  aggravation  de  la  servitude. 

Dumoulin  donnait  une  autre  réponse  à  notre- question. 
Partant  du  principe  que  les  besoins  du  fonds  n'augmentent 
pas,  et  que  la  servitude  est  due  au  fonds  et  non  à  la  per- 
sonne, il  en  conclut  que  si,  au  lieu  d'un  propriétaire,  il  y 
en  avait  plusieurs,  le  juge  doit  intervenir  pour  régler  la 
manière  dont  la  servitude  sera  exercée,  sans  qu'il  en  ré- 
sulte une  aggravation  de  charge  (i).  Cela  est  faisable  dans 
certaines  servitudes  ;  si,  par  exemple,  un  droit  de  passage 
était  accordé  pour  l'exploitation  d'un  fonds  rural,  le  juge 
pourrait  décider  que  les  copropriétaires  s'entendraient 
pour  l'exercice  du  droit,  de  manière  que  le  passage  sera 
pratiqué  comme  il  l'était  du  vivant  de  celui  qui  l'avait  sti- 
pulé. Mais  ridée  de  Dumoulin  est  impraticable  lorsque  le 
passage  est  établi  pour  une  maison  ;  comment  limiter,  dans 
ce  cas,  l'usage  de  la  servitude  de  manière  que  dix  per- 
sonnes ne  passent  pas  plus  qu'une  seule?  A  vrai  dire,  le 
texte  du  code  rejette  l'opinion  de  Dumoulin.  En  effet,  l'ar- 
ticle 700  suppose  qu'au  lieu  d'un  propriétaire  il  y  en  a 
plusieurs;  tous  peuvent  user  du  passage,  sans  que  l'on 
puisse  dire  que  la  servitude  soit  aggravée,  pourvu  qu'elle 
s'exerce  par  le  même  endroit.  Cela  prouve  que  la  loi  n  a 
égard  qu'à  l'état  du  fonds,  et  qu'elle  ne  prend  pas  en  con- 
sidération le  nombre  des  personnes  qui  usent  de  la  servi- 
tude. 

281.  La  loi  applique  le  principe  à  une  servitude 
indivisible,  le  droit  de  passage.  Que  faut-il  décider  si  la 
servitude  est  divisible?  On  dit  d'ordinaire  que  toutes  les 
servitudes  sont  indivisibles.  Cela  est  trop  absolu.  Dumou- 

(1)  DumoaliD,  Bxtricatio  laJbyrinthi  sexdecim  legum,  n»*  49-51.  Com> 

rrez  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustaiu,  t.  II,  p.  246,  b9  361  ;  Dcmoloinba, 
XII,  p.  381,  n«  858. 
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lin,  grand  partisan  de  Tindivisibilité,  avoue  qu^il  y  a  des 
servitudes  divisibles,  en  ce  sens  que  Tutilité  qu  elles  pro- 
curent au  fonds  dominant  est  susceptible  de  division.  Une 
prise  d  eau  est  divisible,  puisque  le  volume  d*eau  peut  se 
partager  en  autant  de  fractions  que  Ton  veut.  Le  droit  d'ex- 
traire de  la  marne  du  fonds  voisin  se  divise  également, 
puisqu*on  peut  diviser  la  quantité  de  la  marne,  et  elle  est 
réellement  axée  à  raison  de  Tétendue  du  fonds  dominant, 
de  méme.que  la  prise  d*eau  est  proportionnée  aux  besoins 
du  fonds  pour  l'avantage  duquel  elle  est  établie  (i).  Si  le 
fonds  dominant  est  transmis  par  voie  d'hérédité  à  plusieurs 
propriétaires  lesquels  le  possèdent  indivisément,  le  nombre 
des  héritiers  ne  changera  ri0n  à  lusage  de  la  servitude. 
Jci  l'on  applique  le  principe  de  Dumoulin.  D^  oe  qu'il  y  a 
plusieurs  propriétaires  au  lieu  d'un,  cela  ne  modifia  pas 
les  besoins  du  fonds  dominant;  le  volume  d'eâu  restera 
donc  le  même,  et  la  quantité  de  la  m^rne  ne  variera  pas. 
Que  si  le  titre  ne  s'explique  pas  sur  ce  point,  et  si  les  par- 
ties ne  s'accordent  pas,  il  y  aura  lieu  À  l'intervention  du 
juge,  lequel  réglera  l'exercice  de  la  servitude,  sans  tenir 
compte  du  nombre  des  propriétaires,  ^n  considérant  uni- 
quement les  besoins  du  fonds  (2}. 

IjtSS.  Il  reste  line  di^culté  :  comment  chacun  des  co> 
propriétaires  exercera-t-il  la  servitude  pen^iant  l'indivision? 
Si  la  servitude  est  indivisible,  il  n'y  a  pas  même  de  ques- 
tion. On  ne  passe  pas  pour  un  tiers  ou  un  quart;  djojic  par 
cela  seul  que  chacun  des  copropriétaires  a  le  droit  de  pas- 
sage, il  peut  en  user  pour  le  tout,  il  lui  serait  même  im- 
{)ossible  d'en  user  pour  partie.  Mais  que  faut-il  décider  si 
a  servitude  est  divisible?  Dumoulin  maintient  le  principe 
il  n'y  a  qu'une  seule  servitude,  elle  est  due  à  un  seul  fonds, 
ce  fonds  est  possédé  par  indivis  par  plusieurs  coproprié- 
taires, ce  qui  donne  à  chacun  d  eux  le  droit  d'user  de  tout 
le  fonds,  donc  aussi  de  toute  la  servitude,  sauf  aux  copro- 
priétaires à  s'arranger  entre  eux  pour  lexercice  de  la  ser- 


(1)  Dumoulin,  De  dividuo  et  individuo,  pars  III,  n9  291. 

(2)  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  t.  II,  p.  346,  n»  362.  Demolomba. 
t.  Xll,  p.  384,  no  860. 
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yîtude.  II  n  y  a  aucun  doute  sur  ce  point  ;  il  est  donc  inutile 
d'insister  (i). 

S83.  Nous  passons  à  Thypothèse  où  le  fonds  indivis 
est  partagé.  C'est,  disent  les  jurisconsultes  romains,  comme 
si,  dès  le  principe,  il  j  avait  eu  plusieurs  fonds  dominants. 
Eh  effet,  la  servitude  étant  due  à  chaque  portion  du  fonds, 
chaque  portion  devient  un  fonds  dominant.  N'est-ce  pas 
aggravei*  la  servitude?  Mon  héritage  ne  devait  de  servi- 
tude qu'à  un  fonds,  et  voilà  quil  en  doit  à  di:^?  La  loi 
romaine  répond  :  Non,  la  condition  du  fonds  servant  ne 
devient  pas  plus  onéreuse  ;  à  certains  égards  marne,  elle 
devient  plus  favorable  (2).  Cette  dernière  décision  parait  sin- 
gulière ;  elle  s'explique  par  les  principes  qui  régissent  l'ex- 
tinction des  servitudes.  Comme  il  7  a  autant  de  fonds 
dominants  que  de  portions,  il  7  a  aussi  autant  de  servi- 
tudes ;  d'où  suit  que  chacune  pourra  s'éteindre  ;  en  ce  sens 
la  condition  du  fonds  servant  sera  meilleure,  puisqu'il 
pourra  s'affranchir  d'une  partie  de  la  charge  dont  il  est 
grevé. 

Le  code  civil  consacre  cette  doctrine.  Si  l'héritage  domi- 
nant est  divisé,  dit  l'article  700,  la  servitude  reste  due 
pour  chaque  portion;  l'article  ajoute  :  sans  néanmoins  que 
la  condition  du  fonds  assujetti  soit  aggravée.  Comment 
cela  se  peut- il?  Si  la  servitude  est  indivisible,  on  applique 
l'article  700  ;  s'agit-il  d'un  droit  de  passage,  tous  les  pro- 
priétaires seront  obligés  de  l'exercer  par  le  même  endroit. 
Il  est  vrai  que  le  passage  sera  plus  fréquent;  mais,  comme 
nous  venons  de  le  dire,  ce  fait  n'est  pas  considéré  comme, 
une  aggravation  de  la  servitude.  Si  la  servitude  est  divi- 
sible, chacun  des  propriétaires  l'exercera  dans  la  propor- 
tion de  son  droit  héréditaire;  c'est  la  conséquence  logique 
du  partage  et  de  la  divisibilité  du  droit,  chacun  des  co- 
partageants  prenant  la  portion  du  fonds  qui  lui  échoit  avec 
sa  qualité,  donc  avec  sa  part  dans  le  bénéfice  de  la  servi- 
tude ;  sauf  aux  héritiers  à  convenir  d'un  autre  mode  de 
répartir  l'usage  de  la  servitude  ;  en  tout  cas.  le  propriétaire 


(1)  Demolombe,  t.  XII,  p.  386, 11° 861.  Demante.t.  II,  p.  653,  n»  556  ftw  V. 

(2)  L.  6,  §  1,  D.,  si  serv.  vindic.  (VIII,  5)i 
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du  fonds  servant  est  sans  intérêt  à  s'opposer  à  cette  divi- 
sion, car  la  charge  qui  grève  son  fonds  reste  la  même.  Si 
la  quantité  ou  la  mesure  à  laquelle  le  fonds  dominant  a 
droit  n  est  pas  fixée  par  le  titre,  il  y  aura  lieu  à  l'interven- 
tion du  juge,  comme  le  disait  Dumoulin,  afin  d*empôcher 
que  la  somme  réunie  des  besoins  particuliers,  pour  mieux 
dire,  des  prétentions  particulières  ne  dépasse  pas  les  be- 
soins du  fonds  unique,  tels  qu'ils  étaient  avant  le  partage; 
sinon  il  y  aurait  aggravation  de  la  condition  du  fonds  assu- 
jetti; or,  la  loi  ne  veut  pas  que  la  servitude  soit  aggravée 
et  les  principes  s'y  opposent  (i). 

NO  2.    DIVISION   DU    FONDS  SERVANT. 

!i84.  Le  code  ne  parle  pas  de  la  division  du  fonds  ser- 
vant. Il  peut  aussi  être  divisé  soit  par  suite  de  vente,  soit 
par  suite  d'hérédité.  Quelle  sera  l'influence  de  cette  divi- 
sion sur  la  servitude?  Si  l'héritage  assujetti  est  possédé 
indivisément  par  plusieurs  héritiers,  il  n'y  a  absolument 
rien  de  changé  quant  à  la  charge  qui  le  grève,  ni  quant 
au  droit  du  maftre  de  l'héritage  dominant.  Le  fonds  ser- 
vant reste  le  même,  par  conséquent  aussi  la  servitude  ;  elle 
s'exercera  pendant  l'indivision  comme  elle  s'exerçait  alors 
que  le  fonds  appartenait  à  un  seul  propriétaire. 

Il  n'en  est  plus  de  môme  quand  le  fonds  servant  est 
divisé.  Une  première  question  se  présente.  La  partie  du 
fonds  par  laquelle  la  servitude  s'exerce  est  mise  au  lot  de 
l'un  des  héritiers  :  les  autres  portions  du  fonds  seront-elles 
afiranchies  de  la  servitude?  On  suppose  que  la  servitude 
n'est  pas  limitée  à  la  partie  du  fonds  sur  laquelle  on  la 
pratique  ;  si  cette  partie  seule  est  grevée,  alors  il  n'y  a 
plus  de  question.  Que  si  tout  le  fonds  était  grevé,  il  res- 
tera grevé,  môme  les  portions  sur  lesquelles  la  servitude 
ne  s'exerçait  pas,  car  autre  chose  est  l'exercice  de  la  ser- 
vitude, autre  chose  est  le  droit.  Le  droit  subsistera  donc 
sur  toutes  les  portions  du  fonds.  Mais  comment  sera-t-il 
exercé? 

(1)  DemaïUe,  t.  11,  p.  652,  n«>«  556  bis  II  et  556  bis  III. 
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Il  faut  appliquer,  par  analogie,  au  fonds  servant  ce  que 
la  loi  dit  de  la  division  du  fonds  dominant.  La  division  de 
Théritage  assujetti  ne  peut  pas  aggraver  la  condition  de 
ce  fonds.  Si  donc  il  s*agit  d*une  servitude  de  passage,  elle 
continuera  à  s'exercer  par  le  môme  endroit.  Il  pourra  ré- 
sulter de  là  que  la  servitude  ne  sera  pas  exercée  sur  quel- 
ques portions  du  fonds,  devenues  des  héritages  séparés. 
La  conséquence  en  sera  que  la  servitude  s'éteindra  par  le 
non-usage  après  trente  ans,  sauf  au  propriétaire  du  fonds 
dominant  à  conserver  son  droit  par  l'interruption  de  la 
prescription.  En  effet,  la  division  du  fonds  servant  a  le 
même  effet  que  la  division  du  fonds  dominant  ;  il  j  aura 
plusieurs  fonds  servants,  donc  plusieurs  servitudes  dis- 
tinctes, dont  chacune  par  conséquent  peut  s'éteindre.  Si  la 
servitude  est  divisible,  chacune  des  portions  du  fonds  ser- 
vant sera  grevée  du  droit  dans  la  proportion  du  droit  des 
copartageants.  On  applique  les  principes  généraux  qui  régis- 
sent le  partage.  Il  va  sans  dire  que,  dans  cette  hypothèse, 
la  servitude  s'éteindra  si  elle  n'est  pas  exercée  pendant 
trente  ans  sur  l'un  des  fonds  divisés  ()). 

§  VI.  Des  actions  qui  naissent  des  servitudes. 

• 

985.  Le  code  ne  parle  pas  des  actions  auxquelles  les 
servitudes  donnent  lieu,  pas  plus  qu'il  ne  parle  de  l'action 
qui  natt  de  la  propriété.  Il  abandonne  cette  matière  à  la 
doctrine.  Il  faut  donc  remonter  à  la  tradition.  Pothier  dis- 
tingue deux  actions  concernant  les  servitudes,  la  confes^ 
soire  et  la  négatoire  :  les  termes  ainsi  que  les  principes 
viennent  du  droit  romain.  L'action  confessoire,  dit  Pothier, 
est  une  action  réelle  par  laquelle  celui  à  qui  appartient 
un  droit  de  servitude  sur  quelque  héritage  conclut,  contre 
celui  qui  le  trouble  dans  l'usage  de  cette  servitude,  à  ce 
que  l'héritage  soit  déclaré  sujet  à  ce  droit  et  qu'il  soit  fait 
défense  au  défendeur  de  l'y  troubler.  L'action  négatoire 
est  aussi  une  action  réelle  que  le  propriétaire  d'un  héritage 

(1)  Demolombe,  t.  XII,  p.  428,  n«*  907  et  lUO. 

viii.  22 
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forme  contre  celui  qui  s'y  attribue  sans  droit  quelque 
servitude,  et  conclut  à  ce  que  son  héritage  soit  déclaré 
franc  de  cette  servitude,  et  qu'il  soit  fait  défense  au  défen* 
deur  d'en  user  (i). 

286.  Ces  deux  actions  concernent  le  droit,  elles  sont 
analogues  à  Taction  en  revendication.  Les  servitudes  don- 
nent aussi  lieu  à  des  actions  possessoires.  Celui  qui  est 
propriétaire  peut  agir  au  possessoire,  d  après  le  droit  com* 
mun,  quand  il  est  troublé  dans  Texercice  de  son  droit  par 
le  voisin  qui  exerce  une  servitude  sur  son  fonds.  De  même 
celui  qui  depuis  un  an  exerce  paisiblement  une  servitude 
peut  se  faire  maintenir  en  possession  de  ce  droit.  C'est 
l'application  du  droit  commun.  Les  immeubles  incorporels 
aussi  bien  que  les  immeubles  corporels  sont  susceptibles 
de  possession  i  donc  le  possesseur  peut  invoquer  l'article  23 
du  code  de  procédure,  qui  accorde  les  actions  possessoires 
à  tous  ceux  qui  depuis  une  année  au  moins  sont  en  pos- 
session paisible.  La  loi  ajoute  :  à  titrée  non  précaire.  Cette 
condition  est  essentielle  ;  la  possession  précaire  n'est  pas 
une  possession,  elle  ne  peut  donc  pas  être  protégée  par 
les  actions  possessoires.  De  là  suit  que  les  servitudes  dis- 
continues ne  donnent  pas  lieu  à  une  action  possessoire  ;  le 
code  ne  permet  pas  de  les  acquérir  par  la  possession  de 
trente  ans,  parce  que  la  possession  de  ces  servitudes  est 
précaire  de  son  essence;  dès  lors  elles  ne  peuvent  pas 
donner  lieu  à  des  actions  possessoires.  Cela  est  admis  par 
la  doctrine  et  par  la  jurisprudence  (2).  La  matière  n'en- 
trant pas  dans  l'objet  de  notre  travail,  nous  nous  bornons 
à  poser  le  principe. 

S87.  Pothier  dit  que  les  actions  concernant  les  servi- 
tudes sont  réelles,  parce  qu'elles  naissent  du  droit  de  pro- 
priété ou  du  droit  de  servitude,  lesquels  sont  des  droits 
réels.  Et  comme  les  servitudes  n'existent  que  sur  des  im- 
meubles, il  faut  ajouter  que  les  actions  auxquelles  elles 
donnent  lieu  sont  immobilières.  De  là  suit  quelles  doivent 


(1)  Pothier,  Introduction  au  titre  XIII  de  la  coutume  d*0rléans,  n*  11. 

(2)  Duranton,  t.  V,  p.  633,  n®»  632  635.  Oeraolombe,  t.  XIÏ.  p.  459  et  suiv., 
n^  939  956.  Et  la  Jurisprudence,  dans  Dalloz,  au  mot  Action  possessoire 
»°»  445  et  Buiv. 
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être  intentées  au  tribunal  de  la-  dituation  de  rimmeuble 
que  Ton  prétend  grevé  d'une  servitude,  ou  franc  de  toute 
charge  (C.  deproc,  art.  50).  Les  actions  naissant  dun 
droit  réel,  elles  ne  peuvent  ôtre  formées  que  par  celui  qui 
a  ce  droit  réel,  c'est-à-dire  que  par  le  propriétaire  du  fonds 
auquel  la  servitude  est  due,  ou  que  Ion  prétend  libre  de 
cette  charge  :  cest,  dans  les  deux  cas,  le  fonds  qui  est  en 
cause,  et  le  propriétaire  seul  a  le  droit  de  parler  au  nôiâ 
du  fonds  (i).  Il  n'en  faut  pas  conclure  que  l'usufruitier  n'a 
pas  les  actions  concernant  les  servitudes.  Nous  avons  dit 
ailleurs  qu'il  a  la  possession,  donc  les  actions  possessoires; 
il  jouit  des  servitudes,  donc  il  a  les  actions  qui  les  con- 
cernent (2). 

De  ce  que  la  servitude  est  un  droit  réel,  on  a  conclu 
que  les  actions  personnelles  qui  naissent  à  l'occasion  de 
leur  exercice  prennent  un  caractère  de  réalité.  C'est  une 
erreur,  à  notre  avis  ;  nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit 
plus  haut  (n*^  271). 

988.  La  preuve  fait  naître  une  question  sur  laquelle  il 
y  a  une  assez  vive  controverse.  C'est  un  principe  élémen- 
taire que  la  preuve  incombe  au  demandeur.  Est-ce  à  dire 
que  celui  qui  soutient  que  son  fonds  est  libre  doit  prouver 
que  le  voisin  n'a  pas  droit  à  la  servitude  qu'il  exerce? 
Nous  disons  :  qu'il  exerce,  car  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  débat, 
il  faut  supposer  que  le  voisin  est  en  possession  de  la  ser- 
vitude. Plaçons-nous  dans  l'hypothèse  la  plus  favorable  au 
possesseur  :  il  a  obtenu  au  possessoire  un  jugement  qui 
le  maintient  en  possession.  Le  propriétaire  qui  prétend 
que  son  fonds  est  libre  doit  agir  au  pétitoires  doit-il  prou- 
ver la  liberté  de  son  fonds?  La  jurisprudence  est  presque 
unanime  en  faveur  du  propriétaire  ;  il  n'a  rien  à  prouver, 
dit-on,  parce  qu'il  a  pour  lui  la  présomption  que  la  pro- 
priété est  libre;  d'ailleurs  l'obliger  à  prouver  la  liberté  do 
son  fonds;  ce  serait  l'obliger  à  faire  une  preuve  négative, 
puisqu'il  devrait  prouver  que  le  voisin  n'a  pas  de  servitude 
sur  son  héritage;  or,  la  preuve  de  ce  fait  négatif  est  im- 

^1)  Oand,  24  Juin  1853  {Pasicrisie,  1854, 2, 126). 

(2)  Pardessus,  t.  II,  p.  301,  n»  332.  Demoiombd,  t.  XII,  p.  4S4,  ii«  to. 
Arrêt  de  cassation  du  5  mars  1850  DaUoz,  1850, 1, 78). 
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possible  (i).  Les  auteurs  soot  divisés;  It  j  en  a  qui  pren- 
nent parti  pour  le  possesseur,  et  qui  opposent  à  la  pré- 
somption invoquée  par  le  propriétaire  une  autre  présomption 
qui  la  détruit.  Le  possesseur  est  présumé  propriétaire, 
disent-ils;  donc  celui  qui  est  en  possession  de  la  servitude 
est  présumé  avoir  droit  à  la  servitude,  et  par  suite  c'est 
au  propriétaire  à  renverser  cette  présomption,  en  prou- 
vant que  la  servitude  n  existe  pas.  A  plus  forte  raison  en 
doit-il  être  ainsi  quand  le  possesseur  a  obtenu  gain  de 
cause  au  possessoire  ;  dans  ce  cas,  il  est  de  droit  commun 
qu'au  pétitoire  le  fardeau  de  la  preuve  retombe  sur  celui 
qui  a  succombé  au  possessoire,  c'est-à-dire  sur  le  proprié- 
taire qui  soutient  la  liberté  de  son  héritage  (2). 

Nous  n'hésitons  pas  à  nous  prononcer  pour  l'opinion 
consacrée  par  la  jurisprudence.  Mais  nous  n'aimons  pas 
les  présomptions  que  Ton  invoque  de  part  et  d autre; 
aucune  n'est  écrite  dans  la  loi,  et  peut-il  être  question  d'une 
présomption  légale  sans  loi?  C'est  ce  que  les  partisans  du 
propriétaire  ne  manquent  pas  d'opposer  aux  défenseurs 
du  possesseur.  Ils  demandent  où  il  est  dit  que  le  posses- 
seur est  présumé  propriétaire?  La  loi  n'établit  pas  môme 
cette  présomption  en  faveur  de  celui  qui  a  obtenu  gaip  de 
cause  au  possessoire.  Cela  est  très-vrai  ;  mais  l'argument 
ne  peut-il  pas  être  rétorqué  contre  la  jurisprudence?  C'est 
au  demandeur  à  prouver  le  fondement  de  sa  demande  ;  il 
n'est  dispensé  de  cette  preuve  que  lorsqu'il  a  une  présomp- 
tioji  en  sa  faveur  :  où  est  la  loi  qui  établit  la  présomption 
qu'il  invoque? 

Il  nous  semble  que  les  principes  généraux  sufBsent  pour 
rejeter  la  preuve  sur  celui  qui  prétend  avoir  droit  à  une 
servitude,  alors  même  qu'il  serait  en  possession.  C'est  en 
ce  sens  que  Pothier  s'exprime  ;  il  dit  :  «  Dans  l'une  et 
l'autre  action,  c'est-à-dire  dans  la  négatoire  aussi  bien  que 

(1)  Nous  citons  les  arrêts  les  plas  récents.  Agen,  dn  30  novembre  1852 
(Dailoz,  1853,  2, 28)  et  du  23  novembre  1857  (Dalloz,  1858, 2, 27).  Bruxelles, 
23  mai  1840  (Pasicrisie,  1841,  2,  8).  Jugement  du  tribunal  de  Gand  da 
26  février  1855  {Belgique  Judiciaire,  t.  XI II,  p.  406).  Comparez Demolombe, 
t.  XII,  p.  480,  n»  957. 

(2)  Duranton,  t.  V,  p.  639,  n^  641,  et  les  autorités  citées  dans  Dalioz,  au 
mot  Servitude,  n»  1277. 
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dans  la  confessoire,  c'est  à  celui  qui  prétend  un  droit  de 
servitude  à  1^  Justifier,  selon  la  maxime  :  Irtcumbit  onus 
probandi  et  qui  âidl.  Ainsi  Pothier  se  fonde  sur  les  prin- 
cipes généraux,  sans  dirtii^uer  si  celui  qui  réclame  la  ser- 
vitude est  en  possession  ou  non.  Cela  ne  fait  aucun  doute 
quand  le  débat  s'engage  directement  au  pétitoire.  Le  pro- 
priétaire eçt  demandeur.  Que  doit-il  prouver?  Son  droit 
de  propriété  ;  s'il  prouve  qu'il  est  propriétaire,  il  prouve 
par  cela  seul  qu'il  a  sur  sa  chose  un  droit  absolu,  exclusif, 
un  droit  en  vertu  duquel  il  peut  repousser  toute  entreprise 
qu'un  voisin  fait  sur  son  héritage.  Que  lui  oppose  le  dé- 
fendeur? Qu'il  possède  une  servitude?  Le  propriétaire  lui 
répondra  :  «  La  possession  est  un  fait  ;  en  présence  de 
ma  propriété,  ce  fait  n'est  qu'une  usurpation,  à  moins  que 
vous  ne  prouviez  que  le  fait  est  l'exercice  d'un  droit.  Vous 
prétendez  avoir  un  droit,  c'est  une  exception  que  vous 
m'opposez,  et  cette  exception  vous  constitue  demandeur  ; 
prouvez  donc  que  vous  avez  un  droit  de  servitude.  » 

On  dit  que  le  jugement  intervenu  au  possessoire  inter- 
vertit les  rôles  ;  que  s'il  n*en  résulte  pas  une  présomption 
de  propriété,  il  en  résulte  au  moins  que  le  propriétaire  sera 
demandeur  au  pétitoire,  ce  qui  met  la  preuve  à  sa  charge. 
Sans  doute  le  propriétaire  demandeur  doit  prouver  le  fon- 
dement de  sa  demande.  Mais  que  doit-il  prouver?  Il  doit 
prouver  son  droit  de  propriété.  Sa  position  est  donc  exac- 
tement la  môme  que  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  débat  au  pos- 
sessoire. On  objecte  que  c'est  annuler  le  jugement  qu'a 
obtenu  le  possesseur.  Du  tout  ;  car  si  le  propriétaire  l'avait 
emporté  au  possessoire,  il  n'aurait  plus  besoin  d'agir  au 
pétitoire,  tandis  que  maintenant  il  doit  agir  et  faire  une 
preuve  très-difficile,  celle  de  son  droit  de  propriété.  On 
voit  qu'en  définitive  la  question  se  décide  par  les  principes 
généraux  qui  régissent  la  preuve. 


r    r  •  • 
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SKCnOlf  IV.  •-•  QomiiMiit  IM  fl«rvltiidM  ^éteigaenL 

§  I^.  Du  cas  prévu  par  les  articles  703  et  704. 

V8ft.  Aux  termes  de  Tarticle  703,  «  les  servitudes  cei»- 
sent  lorsque  les  choses  se  trouvent  en  tel  état  qu'on  ne  peut 
plus  en  user.  »  Cela  peut  arriver  dans  deux  cas  :  d*abord, 
lorsque  la  servitude  n'a  plus  aucune  utilité  pour  le  fonds 
dominant  :  ensuite,  quand  Texercice  de  la  servitude  devient 
matériellement  impossible.  La  première  hypothèse  ne 
souffre  aucun  doute  en  théorie;  elle  découle  logiquement 
de  la  définition  de  la  servitude.  Pourquoi  la  loi  permet-elle 
de  grever  les  fonds  d'une  charge  qui  entrave  le  droit  de 
propriété  et  qui,  en  ce  sens,  est  nuisible  à  l'intérêt  géné- 
ral? L'article  637  répond  à  notre  question  :  c'est  que  les 
servitudes  sont  établies  pour  l'utilité  et  l'usage  d'un  autre 
fonds  dont  elles  accroissent  la  valeur.  Si  les  servitudes 
cessent  d'être  utiles  à  Théritage  au  profit  duquel  elles 
avaient  été  établies,  si  le  propriétaire  n'en  peut  plus  tirer 
aucun  usage,  alors  elles  n'ont  plus  de  raison  d'être,  elles 
ne  seraient  plus  qu'un  mal  sans  aucune  compensation  de 
bien;  c'est  dire  qu'elles  doivent  cesser.  Mais  aussi  tant 
que  les  servitudes  peuvent  procurer  au  fonds  dominant  un 
avantage,  ime  commodité,  un  agrément  quelconques,  elles 
subsistent.  Les  tribunaux  admettent  très-difficilement  la 
cessation  des  servitudes,  et  avec  raison  ;  elles  sont  établies 
dans  un  esprit  de  perpétuité,  le  plus  souvent  à  titre  oné- 
reux ;  elles  doivent  donc  être  maintenues  alors  même 
qu'elles  ne  présentent  plus  pour  le  fonds  dominant  la  même 
utilité  qu'elles  avaient  lors  de  leur  établissement,  pourvu  , 
qu'elles  conservent  une  raison  d'être.  Une  servitude  de  ne 
pas  bâtir  plus  haut  est  établie  entre  deux  héritages  conti- 
gus.  Plus  tard,  on  ouvre  une  rue  sur  une  partie  des  deux 
fonds.  Le  propriétaire  du  fonds  assujetti,  voulant  utiliser 
la  parcelle  de  terrain  qui  lui  reste,  se  rend  acquéreur  de 
terrains  situés  en  arrière  et  construit  deux  maisons.  Plainte 
du  propriétaire  de  l'héritage  dominant  :  il  demande  la  dé- 
molition de  la  partie  des  maisons  qui  couvre  les  terrains 
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grevés  de  la  servitude  atttus  non  toUendi.  Le  voisin  ré- 
pond que  cette  servitude  n'a  plus  de  raison  d'être.  Est-ce 
l'air  et  la  lumière  que  le  propriétaire  du  fonds  donainant 
réclame?  La  rue  les  lui  donne  :  que  veut-il  de  plus?  On  n6 
stipule  pas  la  servitude  aUius  non  tollendi,  là  où  il  existe 
une  rue  qui  sépare  les  deux  héritages,  à  moins  que  Ion  ne 
veuille  s'assurer  la  beauté  du  prospect  ;  or,  dans  l'espèce, 
le  propriétaire  ne  peut  pas  jouir  de  la  vue.  En  vain  détrui- 
rait-on une  partie  des  maisons  ;  la  partie  des  constructions 
élevées  sur  un  terrain  libre  subsisterait.  Il  y  avait  certes 
là  des  motifs  de  douter  ;  ils  entraînèrent  la  cour  de  Lyon , 
mais  son  arrêt  fut  cassé  et  il  devait  l'être.  Quoique  moins 
utile  que  dans  le  principe,  la  servitude  conservait  une  uti- 
lité pour  le  fonds  dominant;  cela  était  décisif  (i). 

390.  La  servitude  cesse  encore  lorsque  l'usage  en 
devient  matériellement  impossible.  Cela  suppose  des  chan- 
gements dans  l'état  des  deux  fonds  ou  de  l'un  deux  : 
«  Quand,  dit  l'article  703,  les  choses  se  trouvent  en  tel 
état  qu'on  ne  peut  plus  en  user.  »  Il  est  rare  que  cette  im- 
possibilité existe  pour  les  fonds  ruraux.  Voilà  deux  mille 
ans  qu'on  cite  les  mêmes  exemples,  et  les  exemples  sont 
restés  des  hypothèses  que  la  pratique  ignore  :  quand  est- 
il  arrivé  que  la  force  des  eaux  a  emporte  le  fonds  dominant 
ou  le  fonds  servant?  quand  est-il  arrivé  que  la  source  gre- 
vée de  la  servitude  a  tari?  Lorsqu'il  s'agit  de  fonds  bâtis, 
le  principe  est  d'une  application  assez  fréquente,  comme 
le  témoignent  les  monuments  de  la  jurisprudence.  Il  faut 
avant  tout  préciser  l'hypothèse  prévue  par  l'article  703. 

La  loi  suppose  des  changements  dans  l'état  des  lieux, 
innovations  qui  rendent  l'exercice  de  la  servitude  impos- 
sible. Cela  est  sans  difficulté  lorsque  le  changement  pro- 
vient d'un  accident  de  la  nature.  C'est  le  feu  du  ciel  qui 
a  détruit  le  fonds  servant;  le  propriétaire  du  fonds  domi- 
nant n'a  aucune  action  contre  la  nature,  il  n'en  a  aucune 
contre  le  propriétaire  de  l'héritage  assujetti,  il  est  donc 

(1)  Arrêt  de  casRation  du  7  mai  1851  (DaHoz,  1851, 1,  155),  et  sur  renvoi. 
Dijon,  9  Janvier  1852  (DaUoz,  1852, 2, 70).  Dans  le  même  sens,  Paris,  11  no- 
vembre 1833  (Dalloz,  au  mot  Chose  Jugée,  n«  173,  2*).  Dijon,  24  août  1843 
(Dalloz,  an  mot  Servitude,  n^  1221).  Arrêt  de  r^et  du  9  d4cemt>re  1857 
(Dalloz,18'>8, 1,  110). 
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sans  droit;  en  ce  sens  son  droit  cesse.  Il  en  serait  de  môme 
si  le  changement  était  l'œuvre  d  un  tiers  qui  avait  le  droit 
de  faire  ce  qu'il  a  fait.  J'ai  une  servitude  do  prise  d'eau 
sur  une  source  ;  des  fouilles  faites  dans  un  fonds  supérieur 
la  font  tarir.  Mon  droit  cesse;  je  n'ai  d  action  ni  contre  le 
propriétaire  du  fonds  grevé  de  la  servitude,  ni  contre  celui 
qui  a  fait  tarir  la  source;  je  suis  donc  sans  droit  aucun. 
Mais  si  c'est  le  propriétaire  du  fonds  servant  ou  un  tiers 
qui,  sans  droit,  a  fait  les  changements,  j'ai  une  action 
contre  eux  pour  qu'ils  rétablissent  l'état  des  lieux;  on  ne 
peut  donc  pas  dire  que  mon  droit  cesse  ;  il  ne  cesserait  que 
si  je  restais  trente  ans  sans  en  user;  dans  ce  cas,  la  ser- 
vitude serait  éteinte,  mais  non  en  vertu  de  l'article  703, 
elle  le  serait  en  vertu  de  l'article  706,  par  le  non-usage 
pendant  trente  ans.  Le  changement  peut  encore  être  l'œuvre 
du  propriétaire  de  l'héritage  dominant  ;  peut-on  dire  dans 
ce  cas  que  son  droit  cesse  parce  qu'il  ne  peut  plus  en  user? 
Non,  car  il  dépend  de  lui  de  rétablir  les  lieux  ;  c'est  donc 
par  sa  volonté  qu'il  n'use  pas  de  la  servitude;  s'il  continue 
pendant  trente  ans  à  n'en  pas  user,  son  droit  sera  éteint, 
toujours  en  vertu  de  l'article  706  (l). 

80t.  L'article  704  dit  que  les  servitudes  revivent  si  les 
choses  sont  rétablies  de  manière  qu'on  puisse  en  user.  Il 
ne  faut  pas  prendre  le  mot  revivent  au  pied  de  la  lettre. 
Les  servitudes  définitivement  éteintes  ne  revivent  pas. 
Si  le  changement  a  seulement  empêché  le  propriétaire 
du  fonds  dominant  d'exercer  temporairement  la  servitude, 
il  j  a  un  simple  obstacle  à  l'exercice  du  droit  ;  mais  un 
droit  ne  cesse  pas  lorsqu'il  se  trouve  en  face  d'un  obstacle  ; 
du  moment  où  l'obstacle  disparaît,  le  droit  reprend  son 
cours,  il  ne  revit  pas,  car  il  n'a  jamais  cessé  d'exister. 
J'ai  une  prise  d'eau  sur  un  étang  :  l'étang  est  desséché 
en  vertu  d'une  loi  qui  ordonne  le  dessèchement  des  marais. 
Cette  loi  est  rapportée,  l'étang  est  rétabli.  Mon  droit 
revit  (2).  Avait-il  jamais  cessé  d'exister?  Pas  plus  que 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  III.  p.  101  et  notes  3  et  4.  Arrêt  de  rejet  du  16  avril 
1838  (DaUoz,  au  mot  Servitude,  n»  1172,  2»). 

{2}  Arrêt  de  rejet  du  30  décembre  1839  (Dalloz,  au  mot  Servitude,  n"  1197). 
Ducaurroy,  Bonnier  et  Koustain,  t.  11,  p.  218,  u"  :)  ;  J 
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lorsqu'une  source  cesse  de  couler  en  été  et  reprend  son 
cours  eu  automne. 

Quelle  est  la  condition  requise  pour  que  la  servitude 
revive?  Sur  ce  point  il  y  a  quelque  difficulté.  Les  exemples 
que  nous  venons  de  donner  supposent  qu'il  n'y  avait  qu'un 
simple  obstacle  à  l'exercice  du  droit,  et  un  obstacle  n'est 
pas  une  cause  d'extinction,  mais  il  peut  y  avoir  plus  qu'un 
obstacle  ;  le  fonds  servant  ou  le  fonds  dominant  peuvent 
être  détruits  ;  cette  destruction  met-elle  fin  à  la  servitude  i 
Si  la  maison  qui  doit  la  servitude  ou  qui  en  jouit  est  dé- 
molie, ne  faut-il  pas  dire  que  la  servitude  est  éteinte?  Le 
code  le  décide  ainsi  en  matière  d'usufruit;  l'usufruit  établi 
sur  un  bâtiment  s  éteint  si  le  bâtiment  est  détruit  (art.  624), 
et  il  ne  revit  pas  si  le  bâtiment  est  reconstruit.  Il  n'eu 
est  pas  de  même  des  servitudes  réelles.  Nous  en  avons 
déjà  dit  la  raison  :  les  servitudes  réelles  sont  plus  favo- 
rables que  l'usufruit  (i).  C'est  donc  par  une  espèce  de 
faveur  que  la  loi  fait  revivre  les  servitudes.  Ici  revient 
notre  question  :  Sous  quelle  condition  revivent-elles?  faut- 
il  que  l'état  de  choses  d'où  résultait  la  servitude  soit  réta- 
tabli  identiquement?  L'article  704  ne  l'exige  pas  :  «  Les 
servitudes,  dit-il,  revivent  si  les  choses  sont  rétablies  de 
manière  qu'on  puisse  en  user.  »  Quand  il  s'agit  du  fonds 
servant,  il  n'y  a  pas  d'autre  condition.  Cela  est  en  harmo- 
nie avec  les  principes  qui  régissent  les  servitudes.  Elles 
n'ont  rien  d'immuable,  l'exploitation  des  fonds  changeant, 
les  servitudes  doivent  aussi  changer  dans  leur  mode  d'exer- 
cice. La  loi  permet  ces  changements  dans  de  certaines 
limites.  Si  c'est  le  fonds  dominant  qui  est  rétabli,  il  faut 
ajouter  une  condition  qui  résulte  de  l'article  702,  c'est  que 
le  propriétaire  de  ce  fonds  ne  peut  jamais  faire  de  chan- 
gement qui  aggrave  la  condition  du  fonds  assujetti. 

20S.  Tel  est  le  principe;  nous  allons  en  voir  l'appli- 
cation dans  les  espèces  qui  se  sont  présentées  devant  les 
tribunaux.  Une  prise  d'eau  s  exerçait  moyennant  un  bar- 
rage et  un  canal  qui  conduisait  les  eaux  dans  le  pré  au  pro- 
fit duquel  la  servitude  était  établie.  Le  barrage  fut  détruit 

(l)  Voyez  lô  tome  VII  dd  mea  Principes,  u"  70,  p  8<. 
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par  une  crue  extraordinaire  de  la  rivière;  pendant  de 
jongaes  années,  la  servitude  ne  s'exerça  plus,  les  eau? 
n'arrivant  plus  au  canal.  Le  propriétaire  du  fonds  servant 
ayant  construit  un  barrage  sur  une  autre  partie  du  fonds, 
le  propriétaire  du  pré  voulut  user  de  nouveau  de  la  prise 
d  eau.  Le  tribunal  de  première  instance  rejeta  ses  préten- 
tions ;  il  lui  semblait  que  ce  n'était  pas  la  marne  servitude, 
parce  qu'il  y  avait  un  autre  barrage,  un  autre  canal,  un 
autre  héritage.  Cette  décision  fut  réformée  par  la  cour  de 
Riom.  Sur  le  pourvoi,  l'arrêt  fut  maintenu;  la  cour  de 
cassation  posa  les  vrais  principes.  Il  n'est  pas  exact  de 
prétendre,  dit-elle,  que  les  choses  doivent  être  rétablies 
dans  leur  état  primitif,  et  que  tout  changement  dans  le 
mode  d  exercer  la  servitude  est  un  obstacle  à  son  rétablis- 
sement. La  loi  n'exige  pas  qu'il  y  ait  identité,  c'est  donc 
ajouter  à  la  loi  que  d'établir  cette  condition  (i). 

Une  servitude  de  vue  existait  au  profit  de  bâtiments 
qui  furent  détruits  par  un  incendie.  On  les  reconstruisit, 
mais  dans  des  proportions  moindres,  de  sorte  qu'il  y  eut 
aussi  un  changement  dans  les  jours  ;  les  nouveaux  étaient 
moins  nombreux  et  autrement  disposés  que  les  anciens. 
Le  propriétaire  du  fonds  servant  demanda  la  suppression 
des  jours,  et  il  obtint  gain  de  cause  devant  le  tribunal  de 
première  instance  :  quand  le  mode  d'exercice  d'une  servi- 
tude est  déterminé,  soit  par  le  titre,  soit  par  la  possession, 
dit  le  jugement,  il  ne  peut  plus  être  changé  sans  le  con- 
sentement des  parties.  Cette  décision  fut  réformée  par  la 
cour  de  Rouen  ;  les  enquêtes  prouvaient  que  la  nouvelle 
servitude  était  moins  onéreuse  que  l'ancienne;  de  quoi 
donc  se  plaignait-on?  Les  servitudes  no  sont  pas  immuables; 
larticle  702  ne  défend  pas  de  faire  aucun  changement 
dans  l'état  des  lieux,  il  défend  seulement  les  innovations 
qui  aggravent  la  condition  du  fonds  assujetti.  Sur  le  pour- 
voi, la  cour  de  cassation  maintint  l'arrêt  :  le  propriétaire 
du  fonds  servant,  dit-elle,  ne  peut  se  plaindre  d  un  ét^t  de 
choses  qui  a  rendu  sa  situation  meilleure  (2). 


(1)  Arrêt  de  rejet  da  21  mai  1851  (Dalloz,  1851.  l,  279). 
<2)  Arr4t  de  rejet  du  25  jain  1866  (Dalloz,  1806. 1,  471). 
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Une  servitude  de  ne  pas  bâtir  existait  au  profit  d'un 
hôtel  entouré  de  jardins  «  dans  le  but  évident  de  procurer 
au  fonds  dominant  un  aspect  libre;  la  charge  était  en 
harmonie  avec  la  magnificence  de  l'habitation.  De  nos 
Jours,  les  palais  disparaissent  pour  faire  place  à  des  con- 
structions plus  modestes.  C'est  ce  qui  arriva  à  l'hôtel;  la 
spéculation  s*en  empara  ;  il  fut  démoli,  et  des  construc- 
tions nouvelles  furent  élevées  sur  le  fonds  dominant. 
N'était-ce  pas  le  cas  de  dire  que  la  servitude  établie  pour 
donner  l'air,  la  lumière,  le  soleil,  la  vue  à  une  demeure 
seigneuriale  était  éteinte  avec  la  destruction  de  l'hôtel  et 
la  transformation  des  jardins?  Non,  dit  la  cour  d'Orléans, 
saisie  de  l'affaire  après  un  arrêt  de  cassation  :  la  servi- 
tude n'était  pas  stipulée  pour  une  construction  particulière 
et  pour  aussi  longtemps  que  cette  construction  subsisterait; 
perpétuelle  de  sa  nature,  la  servitude  s'identifie  tellement 
avec  le  fonds,  qu  elle  en  est  considérée  comme  une  qua- 
lité ;  ce  n'est  pas  au  profit  de  l'hôtel  et  des  jardins  que  la 
servitude  était  établie,  c'est,  dans  l'intérêt  du  fonds  (i). 
Après  tout,  les  maisons  bourgeoises  qui  remplacèrent 
l'habitation  du  grand  seigneur  n'avaient-elles  pas  droit  à 
l'air  et  au  soleil,  aussi  bien  que  les  palais  de  l'aristocratie? 

«»3.  La  jurisprudence  que  nous  venons  d'analyser 
conduit  à  une  conséquence  importante.  On  pose  parfois 
comme  règle  que  la  servitude  doit  être  limitée  aux  besoins 
du  fonds  dominant,  et  on  estime  ces  besoins  d'après  l'état 
des  choses  qui  existait  lors  de  l'établissement  de  la  servi- 
tude. Nous  avons  combattu  ce  principe  (n*"  262)  ;  la  juris- 
prudence confirme  notre  opinion.  Si  l'on  admettait  la  doc- 
trine de  DumouUn,  il  faudrait  en  induire  que  les  besoins, 
en  vue  desquels  la  servitude  a  été  stipulée,  cessant,  la  ser- 
vitude aussi  viendrait  à  cesser.  Cela  est  contraire  à  l'es- 
sence de  la  servitude;  elle  est  constituée,  non  en  vue  des 
besoins  passagers  du  propriétaire  actuel,  mais  pour  l'uti- 
lité permanente  du  fonds,  utilité  qui  peut  varier,  et  qui 
vane  nécessairement  d'après  les  goûts  et  la  profession  de 
ceux  qui  occupent  successivement  Théritage.  Un  brasseur 

Orléani,  l*' décembre  1848  (DaHoz,  1849, 2,  21). 
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stipule  une  prise  d'eau  pour  sa  brasserie.  Est-ce  à  dire 
que  la  servitude  s'éteindra  si  la  brasserie  est  remplacée 
par  une  exploitation  agricole?  Non,  à  moins  que  la  servi- 
tude n'ait  été  limitée  à  un  usage  déterminé  ;  mais  une  pa- 
reille limitation  ne  peut  être  facilement  admise,  car  elle 
est  contraire  à  la  perpétuité  des  servitudes.  €'est  au  profit 
du  fonds  qu'elle  est  établie,  elle  subsistera  donc  alors  qu'il 
n'y  aura  plus  de  brasserie.  Ainsi  jugé  par  la  cour  de 
Liège  (i). 

La  cour  de  cassation  a  fait  une  application  remarquable 
de  ce  principe.  Une  prise  d'eau  est  établie  sur  une  rivière. 
Le  lit  de  la  rivière  s'abaisse  ;  l'arrêt  ne  constate  pas  quelle 
en  est  la  cause.  Voilà  l'exercice  de  la  servitude  devenu 
impossible  ;  mais  à  quelques  mètres  en  amont,  il  j  a  un 
endroit  où  la  prise  d'eau  peut  se  faire,  l'eau  étant  presque 
de  niveau  avec  la  chaussée  du  fonds  dominant.  Il  fut  jugé 
par  la  cour  de  la  Réunion  qu'une  nouvelle  prise  d'eau 
serait  établie  à  cet  endroit.  N'était-ce  pas  créer  une  servi- 
tude nouvelle?  Le  demandeur  en  cassation  le  soutint. Mais 
la  cour  décida  que  la  loi  ne  s'opposait  pas  à  un  change- 
ment dans  l'exercice  de  la  servitude,  pourvu  que  cette 
modification  ne  causât  aucun  dommage  au  fonds  servant. 
La  servitude  restait  bien  la  môme  ;  c'était  toujours  la  mâme 
prise  d'eau,  exercée  sur  la  même  rivière  ;  il  n'y  avait  de 
changé  que  l'endroit  du  fonds  servant  où  la  prise  d'eau  se 
ferait  ;  or,  il  était  constant  que  ce  changement  n'aggravait 
pas  la  charge  du  fonds  servant  :  cela  était  décisif  (2). 

S94.  L'article  704,  après  avoir  dit  que  les  servitudes 
revivent  si  les  choses  sont  rétablies  de  manière  qu'on 
puisse  en  user,  ajoute  cette  restriction  :  «  à  moins  qu'il 
ne  se  soit  déjà  écoulé  un  espace  de  temps  suffisant  pour 
faire  présumer  l'extinction  de  la  servitude,  ainsi  qu'il  est 
dit  à  l'article  707.  »  Cette  disposition  a  donné  lieu  à  de 
vives  controverses,  et  il  y  a  réellement  des  difficultés  sé- 
rieuses. L'article  707,  auquel  l'article  704  renvoie,  n'éta- 
blit pas  un  mode  d'extinction  des  servitudes  ;  il  ne  fait  que 


(1)  Liège,  22  mai  1869  (Pa«tcr(ft>»  1871,2,8). 

(2)  Arrôt  dd  cassation  du  11  déceubre  IbJl  (Dallox,  1862, 1, 79). 


DES   SERVlTUbKS.  S5.1 

régler  Tapplication  du  principe  posé  par  Tartlcle  706,  aux 
termes  duquel  «  la  servitude  est  éteinte  par  le  non-usage 
pendant  trente  ans.  y»  Une  chose  est  certaine,  c'est  qu*en 
renvoyant  à  l'article  707,  l'article  704  renvoie  implicite- 
ment à  l'article  706.  Le  sens  de  l'article  704  serait  donc 
celui-ci  :  la  servitude  ne  revit  plus  si  trente  ans  se  sont 
passés  depuis  que  les  choses  sont  dans  un  tel  état  qu'on 
ne  peut  plus  en  user.  Ce  qui  revient  à  dire  que  la  servitude 
est  éteinte  par  le  non-usage  pendant  trente  ans.  En  défi- 
nitive l'article  704,  ainsi  interprété,  ne  fait  qu'appliquer 
le  principe  du  non-usage  au  cas  où  Fusage  est  impos- 
sible. 

S9ft.  On  objecte  que  l'article  704  ainsi  entendu  est 
inutile  :  à  quoi  bon,  dit-on,  répéter  dans  lariicle  704  ce 
qui  est  écrit  dans  l'article  706?  On  a  donc  essayé  de  don- 
ner un  autre  sens  à  l'article  704.  Nous  allons  voir  succes- 
sivement les  diverses  interprétations  que  l'on  a  proposées, 
en  examinant  les  difficultés  que  cette  disposition  présente. 
Il  y  en  a  une  première  qui  touche  précisément  à  l'objec- 
tion que  l'on  fait  à  l'explication  littérale  des  textes  que 
nous  venons  de  donner.  Les  articles  703  et  704  supposent 
qu'il  est  intervenu  dans  l'état  des  lieux  un  changement  qui, 
momentanément,  rend  l'usage  de  la  servitude  impossible. 
Si  cette  impossibilité  dure  pendant  trente  ans,  la  servitude 
sera-t-elle  éteinte?  Cette  conséquence  résulte  de  l'inter- 
prétation littérale  de  la  loi;  elle  est  inadmissible,  dit-on, 
et  elle  témoigne  contre  le  principe  d'où  elle  découle.  On 
conçoit  que  la  servitude  s'éteigne  par  le  non-usage,  alors 
qu'il  dépend  du  propriétaire  du  fonds  dominant  d'en  user 
ou  de  n'en  pas  user;  s'il  n'en  use  pas  pendant  le  temps  le 
plus  long  requis  pour  la  prescription  extinctive,  c'est  qu'il 
renonce  à  son  droit.  Mais  cette  présomption  de  renoncia- 
tion n'a  pas  de  sens,  quand  celui  à  qui  la  servitude  est  due 
a  été  dans  l'impossibilité  matérielle  d'en  user  :  faut-il  de- 
mander si  l'on  renonce  à  un  droit  en  ne  l'exerçant  pas,  alors 
que  l'on  est  dans  l'impossibilité  de  l'exercer?  C'est  le  cas 
d'appliquer  le  principe  que  la  prescription  ne  court  pas 
contre  celui  qui  ne  peut  pas  agir.  Le  texte  même  de  lar- 
ticle  704  confirme  cette  interprétation,  ajoute-t-on  :  la  loi 
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ne  dit  pas  que  .a  servitude  est  éteinte*  elle  dit  que  Textinc- 
tion  est  présumée,  ce  qui  implique  qu'il  n*j  a  qu'une  pré- 
somption de  renonciation,  présomption  que  le  propriétaire 
du  fonds  dominant  fait  tomber  en  prouvant  que  s  il  n'a  pas 
usé  de  son  droit,  c'est  parce  qu'il  j  avait  un  obstacle  ma- 
tériel qui  l'en  empêchait,  ce  qui  exclut  toute  pensée  de 
renonciation.  La  tradition  donne  une  grande  force  à  cette 
opinion  :  Domat  dit  formellement  «  que  la  prescription 
ne  doit  pas  courir  contre  celui  qui  ne  peut  pas  U36r  de  la 
servitude  (i).  » 

Nous  ne  pouvons  admettre  cette  interprétation  parce 
qu'elle  est  en  opposition  avec  les  textes  et  avec  les  prin- 
cipes. Il  n'est  pas  exact  de  dire  que  l'article  704  n'établit 
qu'une  présomption  d'extinction.  Nous  ne  connaissons  pas 
de  prescription  présumée.  En  un  certain  sens,  on  peut  dire 
que  la  prescription  repose  sur  une  présomption  de  renon- 
ciation, mais  cette  présomption  n'admet  pas  de  preuve 
contraire,  parce  que  la  prescription  est  d'intérêt  public. 
Or,  on  ne  peut  contester  qu'il  ne  s'agisse  dans  les  arti- 
cles 704  et  706  de  la  prescription  extinctive;  nous  en 
avons  la  preuve  dans  l'article  665  qui  ne  fait  qu'appliquer 
le  principe  établi  par  l'article  704.  Nous  le  transcrivons 
parce  qu'il  joue  un  grand  rôle  dans  le  débat  que  nous  en- 
tamons :  «  Lorsqu'on  reconstruit  un  mur  mitoyen  ou  une 
maison,  les  servitudes  actives  et  passives  se  continuent  à 
l'égard  du  nouveau  mur  ou  de  la  nouvelle  maison,  sans 
toutefois  qu'elles  puissent  être  aggravées,  et  pourvu  que 
la  reconstruction  se  fasse  avarU  que  la  prescription  soit 
acquise.  >»  Il  y  a  donc  prescription.  On  invoque  contre  l'ap- 
plication de  la  prescription  l'impossibilité  où  se  trouvait  le 
propriétaire  du  fonds  dominant  d'user  de  la  servitude,  et 
l'on  ajoute  que  la  prescription  ne  court  pas  contre  celui  qui 
ne  peut  pas  agir.  Cest,  en  etfet,  un  motif  de  douter,  mais 
il  s'adresse  au  législateur  et  non  à  l'interprète,  parce  que 
le  législateur  n'en  a  tenu  aucun  compte.  Pour  l'interprète, 

(1)  Domftt,  Lois  deiUs,  livre  I,  titre  XII,  sect.  VI,  ti«  I.  Tôttlliér,  t.  II, 
p.  321,  n*"  690  et  suiv.  Marcadé,  art.  703,  n»  II,  t.  II,  p.  625.  Zachari», 
traduction  de  Massé  et  Vergé,  t.  II,  p.  208,  note  2.  Comparez  arrêt  de  la 
oour  de  cassation  de  Belgique  da  7  Janvier  1842  {PaHerisU,  1842, 1, 111). 
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la  question  est  très-simple  :  Y  a-t-il  un  texte  qui  décide 
en  termes  absolus  que  la  prescription  ne  court  point  contre 
celui  qui  ne  peut  pas  agir?  Non;  donc  nous  restons  sous 
Vempire  de  la  règle  générale  consacrée  par  larticle  2251  : 
««  La  prescription  court  contre  toutes  personnes,  à  moins 
qu  elles  ne  soient  dans  quelque  exception  établie  par  une 
loi.  »  Y  a-t-il  une  exception  au  titre  des  Servitudes^  au 
profit  de  celui  qui  ne  peut  pas  user  de  son  droit?  Il  j  a  au 
contraire  deux  dispositions,  l'article  704  et  l'article  665 
qui  appliquent  le  principe  dans  toute  sa  rigueur.  Le  légis- 
lateur a-t-il  été  trop  rigoureux,  c'est  son  affaire;  ce  n'est 
pas  celle  de  l'interprète.  A  notre  avis,  la  rigueur  est  plus 
apparente  que  réelle.  La  loi  ne  sacrifie  pas  les  droits  du 
propriétaire  de  l'héritage  dominant  ;  si  l'état  des  lieux  ne 
lui  permet  pas  d'user  de  la  servitude,  rien  ne  l'empêche  de 
demander  une  reconnaissance  de  son  droit,  ce  qui  inter- 
rompra la  prescription,  et  au  besoin  il  peut  agir  en  décla- 
ration de  servitude.  Il  a  donc  un  moyen  de  conserver  son 
droit.  S'il  ne  fait  rien  pour  le  conserver,  on  peut  en  toute 
équité  lui  appliquer  la  présomption  qu'il  renonce  à  son 
droit  (i). 

Maintenant  on  comprendra  la  nécessité  de  l'article  704. 
On  a  tort  d'avouer  qu'il  est  inutile  (2).  Les  autours  du 
code  avaient  sous  les  yeux  l'opinion  de  Domat,  leur  guide 
habituel;  ils  ne  l'admettaient  pas;  dès  lors  ils  devaient  le 
dire  en  termes  clairs  et  nets;  sinon  on  aurait  pu  se  pré- 
valoir de  la  tradition  pour  soutenir  qu'il  fallait  distinguer 
le  non-usage  qui  implique  renonciation,  et  l'impossibilité 
d'user  qui  ne  suppose  pas  la  volonté  de  renoncer.  Cette 
volonté  du  législateur  de  rejeter  la  doctrine  de  Domat 
explique  aussi  la  singulière  rédaction  de  l'article  704.  Au 
lieu  de  dire  :  «  à  moins  qu'il  ne  se  soit  déjà  écoulé  un 
espace  de  temps  suffisant  pour  faire  présumer  l'extinction 
de  la  servitude,  ainsi  qu'il  est  dit  à  l'article  707,  »  u'était-il 
pas  plus  simple  de  dire,  comme  le  fait  l'article  665  :  <«  à 

(1)  Demolombe,  t.  XII,  p.  509,  n^  979.  Dacaurroy,  Bonnier  et  Roust&in, 
t.  II,  p.  249,  no  364.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  102  et  note  7.  Comparez  arrôt 
de  Liège  du  22  mai  1869  \Pasicrisie,  1871,  2,  7). 

(2)  Demolombe  Tavoue  (t.  XII,  p.  513,  n^  979). 
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moins  que  la  prescription  ne  soit  acquise?  »  Le  législateur 
a  voulu  marquer  qu'il  maintenait  la  présomption  de  renon- 
ciation-sur laquelle  se  fonde  l'extinction  des  servitudes  par 
le  non-usage,  malgré  les  objections  très-spécieuses  de 
Domat. 

S96.  Nous  disons  que  Yespace  de  temps  dont  parje 
l'article  704  est  une  prescription.  Cela  aussi  est  contro- 
versé ;  mais,  en  réalité,  il  n'y  a  pas  le  moindre  doute  ;  si 
de  bons  esprits  n'avaient  soutenu  l'opinion  contraire,  il  ne 
vaudrait  pas  la  peine  de  s'y  arrêter  un  instant.  On  pré- 
tend que  le  délai  de  trente  ans,  dans  le  cas  de  l'article 704, 
est  un  de  ces  délais  préfix  qui  ne  peuvent  pas  être  pro- 
longés,alors  même  quily  aurait  des  causes  qui  suspendent 
la  prescription  (i).  Au  titre  de  la  Prescription,Tïous  revien- 
drons sur  cette  théorie  des  délais  préfix  qu'aucun  texte 
ne  consacre.  Dans  notre  espèce,  il  y  a  deux  textes  con- 
traires et  décisifs.  L'article  704  renvoie  à  l'article  707,  et 
implicitement  à  l'article  706.  Est-ce  que  le  délai  de  trente 
ans  de  l'article 706  est  une  prescription  ou  un  délai  préfix? 
Et  si  ce  délai  est  une  prescription,  comment  se  ferait-il 
que,  dans  le  cas  de  l'article  704,  ce  même  délai  serait  un 
délai  préfix,  alors  que  l'article  704  n'est  que  l'application 
de  l'article  706?  Il  y  a  ensuite  l'article  665  qui  prévoit 
une  hypothèse  identique  à  celle  de  l'article  704,  et  là,  la 
loi  dit  formellement  qu'il  s'agit  d'une  prescription.  Ainsi 
il  n'y  aurait  pas  prescription  dans  l'article  704  qui  pose  le 
principe,  et  il  y  aurait  prescription  dans  le  cas  de  l'arti- 
cle 665  qui  ne  fait  qu'appliquer  le  principe  I  En  vérité, 
c'est  abuser  du  droit  de  controverser  !  Il  y  a  cependant, 
en  théorie,  des  objections  plausibles.  Quand  il  s'agit  du 
non-usage  (art.  706),  on  conçoit,  dit-on,  que  la  prescrip- 
tion ne  coure  pas  contre  les  mineurs  et  tous  ceux  qui  ne 
peuvent  pas  agir,  car  l'extinction  est  fondée  sur  une  pré- 
somption de  renonciation  ;  or,  le  mineur  ne  peut  pas  re- 
noncer. Tandis  que,  dans  le  cas  de  l'article  704,  un 
obstacle  matériel  s'oppose  à  l'exercice  de  la  servitude  :  cet 
obstacle  est  le  même  pour  tous,  mineurs  ou  majeurs.  Nous 

(1)  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rongtain,  t.  II,  p.  248»  11°  363. 
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avons  d'avance  répondu  à  Targumeut;  il  y  a  aussi  dans 
Tarticle  704  une  présomption  de  renonciation,  puisque  le 
propriétaire  qui  est  empoché  d'exercer  la  servitude  peut 
néanmoins  interrompre  la  prescription  ;  en  ce  sens  il  peut 
agir;  mais  pour  agir  il  doit  être  majeur,  et  partant  le 
délai  ne  doit  pas  courir  contre  les  mineurs. 

Nous  ne  parlons  pas  des  inconvénients  que  Ton  signale, 
de  la  prescription  qui  se  prolonge  indéfiniment  par  suite 
de  la  suspension.  Les  inconvénients  sont  l'affaire  du  légis- 
lateur; à  notre  avis,  il  a  bien  fait  de  n*en  pas  tenir  compte; 
le  plus  grand  de  tous  les  inconvénients  serait  de  priver 
un  propriétaire  de  son  droit,  alors  qu'à  raison  de  son  inca- 
pacité il  ne  peut  pas  le  conserver.  Il  y  a  un  dernier  argu- 
ment dont  il  nous  faut  dire  un  mot,  ne  fût-ce  que  pour 
montrer  combien  l'on  abuse  des  travaux  préparatoires.  Le 
projet  de  code  civil,  dit-on,  n'admettait  qu'un  délai  de  dix  ans 
dans  l'article  704,  bien  qu'il  établît  un  délai  de  trente  ans 
pour  le  non-usage.  Eh  !  qu'est-ce  que  cela  prouve  ?  Que  le 
délai  de  dix  ans  n'était  pas  une  prescription,  que  c'était 
un  délai  préfix?  C'est  ce  qu'il  faudrait  commencer  par  prou- 
ver. Et  quand  on  aurait  fait  cette  preuve,  on  pourrait 
encore  répondre,  et  la  réponse  serait  péremptoire,  que  les 
auteurs  du  code  ont  rejeté  le  système  du  projet  et  qu'ils 
ont  assimilé  les  deux  hypothèses,  celle  du  non-usage  et 
celle  de  l'impossibilité  d'user  de  la  servitude  (i). 

397.  L'article  704  présente  une  autre  difficulté,  la 
seule  qui,  à  notre  avis,  soit  sérieuse.  Il  renvoie  à  l'arti- 
cle 707,  lequel  détermine  comment  on  calcule  le  délai  de 
trente  ans,  en  distinguant  entre  les  servitudes  continues 
et  les  servitudes  discontinues.  Lorsqu'il  s'agit  d'une  servi- 
tude discontinue,  les  trente  ans  commencent  à  courir  du 
jour  où  l'on  a  cessé  d'en  jouir;  et  ils  courent  du  jour  où 
l'on  a  fait  un  acte  contraire  à  la  servitude,  lorsqu'il  s'agit 
de  servitudes  discontinues.  Faut-il  appliquer  cette  distinc- 
tion au  cas  prévu  par  l'article  704?  Au  premier  abord,  on 
est  étonné  de  voir  la  question  posée.  Le  code  renvoie 

(1)  C'est  ropinion  générale.  Voyez  Demolombe,  t.  XII,  p.  506,  n®  977; 
Aubiy  et  Hau,  t.  II,  p.  503  et  note  9.  Demaute,  t.  II,  p.  (5r)8,no  r)02  bis  IV. 
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expressément  à  l'article  707  ;  ce  renvoi  doit  avoir  un  sens, 
et  il  n'en  a  plus  si  l'on  n'applique  pas  la  distinction  que 
fait  l'article  707  entre  les  servitudes  continues  et  les  ser- 
vitudes discontinues.  Mais  si  on  l'applique,  on  aboutît,  en 
apparence,  à  une  conséquence  absurde.  Une  maison  jouit 
d'une  servitude  de  vue,  elle  est  détruite;  trente  ans  se 
passent  avant  qu'on  la  reconstruise;  la  servitude  sera-t-elle 
(iteinte?  Non,  si  l'on  tient  compte  de  l'article  707  ;  car  il 
faut  un  acte  contraire  à  la  servitude  pour  que  la  prescrip- 
tion commence  à  courir;  or,  il  n'y  a  pas  eu  d'acte  contraire. 
Qu'en  résultera-t-il?  C'est  que  les  servitudes  continues  ne 
pourront  pas  s'éteindre.  En  effet,  conçoit-on  que  l'on  fasse 
un  acte  contraire  à  la  servitude,  alors  que  le  changement 
survenu  rend  impossible  l'usage  de  la  servitude?  Voici  ce 
qu'il  y  a  d'absurde  dans  cette  conséquence  :  c'est  que  les 
servitudes  discontinues  s'éteindront  dans  le  cas  de  l'arti- 
cle 704,  et  que  les  servitudes  continues  ne  s'éteindront 
pas.  Y  a-t-il  une  raison  de  cette  différence?  Aucune;  on 
en  conclut  que  la  différence  ne  doit  pas  exister.  Et  que 
devient  alors  le  renvoi  à  l'article  707?  On  l'efface,  ou  à 
peu  prés.  Cela  nous  parait  encore  plus  inadmissible,  car 
c'est  changer  la  loi,  et  l'interprète  n'a  pas  ce  droit-là.  Nous 
maintenons  donc  le  renvoi  et  partant  la  distinction  entre 
les  servitudes  continues  et  les  servitudes  discontinues. 
Dans  l'exemple  que  nous  avons  supposé,  Ton  peut  faire  en 
bâtissant  un  acte  contraire  à  la  servitude  de  vue.  Et  si  l'on 
était  dans  l'impossibilité  de  faire  un  acte  contraire,  l'on 
pourrait  signifier  au  propriétaire  du  fonds  dominant  une 
défense  de  rétablir  l'état  des  lieux,  ou  une  protestation 
quelconque  contre  le  rétablissement  de  la  servitucte,  ce  qui 
doit  équivaloir  à  un  acte,  puisque  ce  serait  le  seul  acte 
possible  (i). 

S98.  Il  reste  une  dernière  question  :  la  prescription 
commence-t-elle  à  courir  si,  malgré  les  changements  qui 
empêchent  d'user  de  la  servitude,  il  en  reste  des  vestiges? 
Le  code  ne  feit  pas  cette  exception,  ce  qui,  nous  semble- 


(1)  Voj'pz.  en  sens  contraire,  Demante,  t.  II,  p.  650,  n*  562  bis  V.  Deino- 
iQïiihe,  t.  XU,  p.  515,  no  980.  Aubry  et  Rau,  t.  11,  p   102,  note  6. 
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t-il,  est  décisif,  car  il  n'y  a  pas  d'exception  sans  texte.  On 
invoque  la  tradition.  Il  est  vrai  que  dans  l'ancien  droit 
l'on  admettait  que  la  possession  de  la  servitude  se  conser- 
vait par  les  vestiges,  et  on  en  concluait  que  la  prescrip- 
tion ne  commençait  à  courir  que  du  jour  de  leur  destruc- 
tion. C'était  une  vraie  fiction;  or,  il  n'y  a  pas  de  action 
sans  loi  ;  et  le  code,  loin  de  consacrer  la  fiction ,  la  rejette 
implicitement.  Il  pose  le  principe  que  la  prescription  com- 
mence à  courir  du  jour  où  l'on  cesse  de  jouir  de  la  servi- 
tude, quand  il  s'agit  d'une  servitude  discontinue;  or, 
jouit-on  d'une  servitude  de  passage  quand  il  reste  des 
vestiges  d'un  chemin,  et  que  l'on  ne  passe  plus  par  ce 
chemin?  Si  la  servitude  est  continue,  l'article  706  veut 
qu'il  y  ait  un  acte  contraire  à  la  servitude  pour  que  la 
prescription  commence  à  courir  ;  elle  courra  dès  que  cet 
acte  contraire  existe,  qu'il  y  ait  ou  non  des  vestiges.  Il 
est  vrai  que,  dans  la  doctrine  commune,  on  ne  tient  aucun 
conopte  de  l'article  706  ;  mais  alors  même  que  l'on  se  pla- 
cerait sur  le  terrain  de  l'opinion  générale,  encore  faudrait-il 
repousser  la  fiction  des  vestiges.  L'article  703  dit  que  les 
servitudes  cessent  lorsque  les  choses  se  trouvent  en  tel 
état  qu'on  ne  peut  plus  en  user;  et  elles  ne  revivent  pas, 
d'après  l'article  704,  si  cet  état  de  choses  a  duré  trente 
ans.  La  question  des  vestiges  se  réduit  donc  à  ceci  :  use- 
t-on  d'une  servitude  s'il  en  reste  des  vestiges?  Une  porte 
pratiquée  pour  exercer  le  droit  de  passage  constitue-t-elle 
un  usage  de  la  servitude,  alors  que  réellement  on  ne  peut 
plus  passer,  le  chemin  de  passage  étant  supprimé?  Pure 
fiction,  et  nous  répétons  qu'il  n'y  a  pas  de  fiction  «ans 
texte.  J'avais  le  droit  d'appuyer  ma  poutre  sur  votre  mur, 
je  l'ôte;  le  trou  subsiste,  mon  droit  est  conservé,  dit-on. 
Non,  car  je  n'use  pas  de  mon  droit  ;  donc  il  y  a  non-usage, 
et  il  faut  supposer  de  plus,  dans  le  cas  de  l'article  704, 
que  l'usage  est  impossible  ;  or,  comment  veut-on  qu'une 
servitude  soit  censée  s'exercer  alors  que  l'usage  en  est 
impossible?  Toujours  des  fictions  et  des  fictions  contraires 
au  texte  (i). 

(l;  Pardes8U8,t.  ll,p.  168.Q«'308.  I)0molombe,t.XlI,p.564,n"  1012.  Ou- 
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§  IL  De  la  confusion* 

S99.  Aux  termes  de  Tarticle  705,  «  toute  servitude 
est  éteinte  lorsque  le  fonds  à  qui  elle  est  due  et  celui  qui 
la  doit  sont  réunis  dans  la  même  main.  »  La  servitude 
s'éteint  quand  même  le  service  que  Tun  des  fonds  rend  à 
lautre  continuerait;  à  partir  delà  réunion  des  fonds,  il  se 
fait  à  titre  de  propriété,  car  personne  ne  peut  avoir  de 
servitude  sur  sa  propre  chose.  Nous  avons  déjà  rencontré 
ce  mode  d*extinction  des  droits  réels  au  titre  de  Y  Usu- 
fruit, sous  le  nom  de  consolidation  (i).  Il  y  a  aussi  en  ma- 
tière d'obligations  un  mode  d'extinction  qui  porte  le  nom 
de  confusion.  Nous  constatons  Tanalogie  parce  quil  en 
résulte  une  conséquence  importante,  c'est  qu'il  faut  appli- 
quer aux  droits  réels  ce  que  nous  dirons  des  droits  de 
créance.  La  confusion  n'est  pas,  à  vrai  dire,  un  mode  d'ex- 
tinction d'un  droit.  Celui  qui,  étant  créancier,  devient  dé- 
biteur de  la  même  créance,  ne  peut  plus  exercer  son  droit. 
Pourquoi?  Esirce  parce  que  la  chose  ou  le  fait  qui  était 
l'objet  de  l'obligation  est  preste?  Non,  c'est  parce  qu'il  est 
impossible  d'en  exiger  la  prestation.  Il  y  a  donc  non  pas 
extinction  d'un  droit,  mais  impossibilité  de  l'exercer.  On 
peut  en  dire  autant  de  l'extinction  des  droits  réels.  Le  fonds 
servant  devient  la  propriété  de  celui  au  fonds  duquel  la 
servitude  est  due  ;  le  fonds  créancier  ne  peut  plus  exercer 
sou  droit  sur  le  fonds  débiteur,  car  il  est  en  môme  temps 
débiteur  ;  il  y  a  donc  impossibilité  d'user  de  la  servitude, 
et  c'est  à  raison  de  cette  impossibilité  que  la  servitude 
s'éteint.  Il  faut  ajouter  que  la  servitude  devient  inutile, 
car  le  propriétaire  du  fonds  dominant,  étant  aussi  pro- 
priétaire du  fonds  servant,  peut  se  servir  de  l'un  des  fonds 
pour  l'usage  de  l'autre,  en  vertu  de  son  droit  de  pro- 
priété ;  la  propriété,  qui  comprend  tous  lès  droits  réels, 
absorbe  la  servitude,  qui  n'est  qu'un  démembrement  de  la 


vergier  sur  TouHidr,  t.  II,  p.  831,  note.  En  aens   contraire,  Aubry   et 
Rau,  t  III,  p.  102  et  note  8,  et  les  auteurs  qui  y  sont  cités,  et  t.  il,  d.  88 
note  28  et  p.  89,  note  29. 
(1)  Voyez  le  tome  VII  de  mes  Pyindies,  n"»  57  el  5^? 
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propriété.  Il  résulte  de  là,  entre  la  confusion  en  matière 
de  droits  réels  et  la  confusion  en  matière  de  droits  de 
créance,  une  différence  que  nous  signalerons  plus  loin 
[n^  303). 

300.  Pour  quil  y  ait  confusion,  il  faut  que  le  fonds 
aominant  et  le  fonds  servant  soient  réunis  dans  la  mâme 
main.  Si  une  partie  seulement  du  fonds  servant  devient  la 
propriété  de  celui  à  qui  appartient  le  fonds  dominant»  la 
servitude  n*est  pas  éteinte,  car  il  n'y  a  pas  impossibilité 
d'user  du  droit.  Il  en  est  ainsi  lors  môme  que  la  partie 
réunie  au  fonds  dominant  serait  celle  par  laquelle  la  ser- 
vitude s'exerce;  en  effet,  tout  le  fonds  est  grevé.  Si  donc 
le  chemin  de  passage  et  le  fonds  auquel  est  dû  le  passage 
sont  réunis,  la  servitude  ne  sera  pas  éteinte;  il  y  aura 
seulement  lieu  de  fixer  un  autre  endroit  du  fonds  servant 
par  lequel  le  passage  s'exercera.  Si  la  réunion  est  com- 
plète, dans  ce  cas,  il  y  a  impossibilité  d'user  de  la  ser- 
vitude, et  par  suite  extinction  par  confusion. 

SOI.  Si  la  confusion  cesse  par  la  séparation  des  deux 
fonds,  les  effets  de  la  confusion  cesseront-ils  aussi?  Il  y  a 
un  cas  dans  lequel  la  question  n'est  pas  douteuse.  La 
réunion  des  deux  fonds  s'est  faite  par  un  acte  annulable, 
rescindable  ou  résoluble  ;  si  l'acte  est  annulé,  rescindé  ou 
résolu,  la  confusion  n'a  jamais  existé,  car  l'annulation,  la 
rescision  et  la  résolution  rétroagissent,  en  ce  sens  que 
l'acte  est  censé  n'avoir  jamais  eu  lieu.  Donc  il  n'y  a  pas 
eu  de  confusion,  et  partant  la  servitude  n'a  pas  été  éteinte. 
Il  en  est  de  môme  en  cas  de  révocation,  lorsque  la  révo- 
cation rétroagit,  ce  qui  est  la  règle  (i).  Si  la  révocation 
ne  rétroagit  pas,  la  confusion  ne  cesse  que  pour  l'ave- 
nir; il  faut  appliquer  alors  les  principes  qui  régissent 
rhypothèse  que  nous  allons  examiner,  celle  dans  laquelle 
la  séparation  des  deux  fonds  se  fait  par  un  acte  d'aliéna- 
tion. 

Le  propriétaire  des  deux  fonds  vend  l'un  des  fonds;  il 
n'y  a  plus  de  confusion  :  la  servitude  revivra-t-elle  ?  On 


fl)  Voyez  ce  que  j*ai  dit  dans  le  tomo  VI,  n»"  104-113,  de  la  propriété 
annulable,  résoluble  et  révocable. 
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enseigne  ]a  négative  ;  et  la  question  n*est  pas  même  dou- 
teuse, si  Ton  admet  Tinterprétation  que  nous  avons  donnée 
à  l'article  694.  Cet  article  suppose  que  deux  fonds,  dont 
Tun  devait  un  service  à  l'autre,  ont  été  réunis  dans  la 
môme  main  ;  puis  le  propriétaire  dispose  de  l'un  des  héri- 
tages :  la  servitude  revivra-t-elle?  Oui,  s'il  y  a  un  signe 
apparent  de  servitude.  C'est  l'application  du  principe  qui 
régit  la  confusion.  L'impossibilité  d'user  de  la  servitude 
cesse,  donc  il  n'y  a  plus  de  confusion  ;  d'après  la  rigueur 
des  principes,  on  ne  peut  pas  même  dire  que  la  servitude 
revit  ;  elle  n'a  jamais  cessé  d'exister,  seulement  il  était 
impossible  de  l'exercer.  Aussi  l'article  694  dit-il  que  la 
servitude  continue  d'exister  :  c'est  marquer  énergiquement 
qu'elle  n'a  jamais  été  éteinte.  Mais  l'article  694  n'est  appli- 
cable qu'aux  servitudes  apparentes.  Si  donc  la  servitude 
est  non  apparente,  elle  reste  éteinte.  C'est  une  argumen- 
tation a  contrario  qui  par  elle-même  n'a  pas  grande  va- 
leur; mais  il  est  difficile  de  donner  un  autre  sens  à  la  loi, 
si  l'on  admet  qu'elle  prévoit  le  cas  de  confusion.  En  effet, 
l'article  694  ne  fait  que  consacrer,  en  ce  qui  concerne  les 
servitudes  non  apparentes,  une  doctrine  traditionnelle 
déjà  enseignée  par  les  jurisconsultes  romains.  Puisque, 
dans  notre  opinion,  l'article  694  applique  le  principe  de 
la  concision  quand  la  servitude  est  apparente,  il  faut  dire 
qu'il  déroge  aux  principes  en  ce  qui  concerne  les  servi- 
tudes non  apparentes.  Quelle  est  la  raison  de  cette  déro- 
gation? Pourquoi  la  servitude  ne  revit-elle  pas  ou  ne 
continue-t-elle  pas  d'exister  si  elle  est  non  apparente?  C'est 
qu'en  matière  de  servitudes  il  y  a  des  tiers  en  cause  ;  il 
s'agit  de  savoir  si  l'acquéreur  du  fonds  jadis  dominant 
jouira  de  la  servitude  sans  la  stipuler  ;  si  l'acquéreur  du 
fonds  jadis  servant  sera  assujetti  à  la  servitude  sans  y 
avoir  consenti?  A  la  rigueur,  on  aurait  pu  dire  :  C'est  le 
fonds  qui  était  créancier  ou  débiteur,  et  il  reste  créancier 
ou  débiteur.  Mais  l'application  rigoureuse  du  principe  de 
la  confusion  aurait  été  contraire  à  l'équité  :  l'acquéreur 
aurait  acquis  un  droit  sans  l'avoir  payé,  puisque  l'on  sup- 
pose que  les  parties  n*en  ont  pas  parlé,  ce  qui  serait 
injuste  :  ou  l'acquéreur  aurait  été  grevé  d'une  charge  alors 
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qu'il  entendait  acheter  un  fonds  libre  ;  il  est  vrai  que  la 
loi  lui  donne»  en  ce  cas,  une  action  contre  le  vendeur 
(art.  1626  et  1638);  mais  ces  actions  récursoires  ont  un 
autre  inconvénient.  Mieux  valait  exiger  que  les  parties 
s'expliquent.  C'est,  en  effet,  là  tout  ce  que  veut  la  loi  :  la 
servitude  est-elle  apparente,  il  est  inutile  que  les  parties 
parlent,  les  choses  parlant  d'elles-mêmes,  comme  le  dit 
l'orateur  du  Tribunat  :  la  servitude  est-elle  non  apparente, 
l'acquéreur  peut  ne  pas  en  connaître  l'existence,  il  faut 
donc  que  le  vendeur  parle. 

308.  Le  code  prévoit  encore  un  cas  dans  lequel  les 
servitudes  renaissent.  Lorsque  les  créanciers  hypothé- 
caires poursuivent  l'expropriation  de  l'immeuble  hypothé- 
qué contre  le  tiers  détenteur,  les  servitudes  que  celui-ci 
avait  renaissent  après  l'adjudication  faite  sur  lui  (art. 2077 
et  loi  hypothécaire  belge,  art.  105).  Quel  est  le  motif  de 
cette  disposition?  On  répond  d'ordinaire  que  la  possession 
du  tiers  détenteur  est  réputée  non  avenue  (i),  c  est-à-dire 
qu'il  est  considéré  comme  n'ayant  jamais  été  propriétaire. 
Cela  n'est  pas  exact  :  le  môme  article  qui  déclare  que  les 
servitudes  revivent  maintient  les  hypothèques  concédées 
par  le  tiers  détenteur,  donc  celui-ci  reste  propriétaire 
jusqu'à  l'adjudication,  et  son  titre  n'est  pas  détruit  rétro- 
activement. Il  n'y  avait  d'ailleurs  aucune  cause  qui  dût 
anéantir  son  titre  pour  le  passé,  l'hypothèque  qui  grève 
son  fonds  ne  l'empêchant  pas  d'être  le  vrai  propriétaire. 
Mais  s'il  a  été  propriétaire,  la  confusion  s'est  opérée,  et 
par  suite  les  servitudes  se  sont  éteintes  :  pourquoi  donc 
revivent-elles?  La  vente  forcée  de  l'immeuble  contre  le 
tiers  détenteur  ne  devrait  pas  avoir  d'autre  effet  que  la 
vente  volontaire,  au  point  de  vue  des  droits  éteints  défini- 
tivement par  la  consolidation;  la  seule  différence  qui  existe 
entre  les  deux  hypothèses  est  que  le  détenteur  perd  la 
propriété  de  l'immeuble  malgré  lui,  tandis  que  le  vendeur 
cesse  d'être  propriétaire  par  sa  volonté  ;  mais  cette  cir- 
constance n'a  rien  de  commun  avec  les  effets  de  la  confu- 
sion. A  vrai  dire,  le  législateur  applique  dans  rarticle2177 

(1)  Dncaurroy,  Bonnier  et  Roustain.  t.  II,  p.  250,  n^  365, 
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le  principe  de  la  confusion,  tandis  qu'il  y  déroge  dans  le 
cas  de  l'article  694.  J'ai  une  servitude  sur  un  fonds  dont 
je  deviens  propriétaire;  la  servitude  s'éteint  parce  que  je 
suis  dans  l'impossibilité  de  l'exercer.  Un  créancier  pour- 
suit l'expropriation  de  l'immeuble;  après  l'adjudication, 
l'impossibilité  d'user  de  la  servitude  cessant,  la  confusion 
cesse  aussi;  donc  la  servitude  doit  revivre.  La  loi  aurait 
dû  dire  qu'elle  continue^  comme  le  dit  l'article  694. 

Doit-on  appliquer  l'article  2177  par  analogie  au  cas  où 
le  propriétaire  est  évincé  par  une  action  en  revendication? 
On  le  prétend  (i).  Tel  n'est  pas  notre  avis.  Ce  n'est  ni  une 
annulation,  ni  une  résolution;  c'est  une  révocation.  Mais 
cette  révocation  fait  plus  qu'anéantir  les  droits  du  posses- 
seur pour  le  futur,  elle  prouve  qu'il  n'a  jamais  été  proprié- 
taire ;  il  faut  donc  appliquer  le  principe  de  la  révocation 
rétroactive,  plutôt  que  la  disposition  de  Tarticle  2177. 

303.  La  confusion  peut  se  faire  par  suite  d'hérédité. 
Etant  propriétaire  du  fonds  servant,  j'hérite  du  fonds  do- 
minant, ou  vice  versa;  il  y  aura  confusion,  puisque  les 
deux  fonds  sont  réunis  dans  ma  main., Si  j'aliène  mes  droits 
héréditaires,  la  servitude  revivra-t-elle?  On  enseigne  l'af- 
firmative, avec  cette  restriction  que  la  vente  de  l'hérédité 
ne  peut  pas  porter  atteinte  aux  droits  des  tiers;  tel  serait 
le  cas  si  avant  la  vente  j'avais  aliéné  le  fonds  qui  m'est 
propre,  et  qui  était  libre  de  toute  servitude  au  moment  où 
je  l'ai  vendu  (2).  Il  nous  semble  que  cette  décision  est  con- 
traire aux  principes  que  nous  venons  d'exposer.  Lorsque 
je  vends  l'un  des  fonds,  la  confusion  avait,  il  est  vrai,  éteint 
la  servitude  ;  mais  aux  termes  de  l'article  694,  elle  con- 
tinue si  elle  s'annonçait  par  un  signe  apparent.  Il  est  évi- 
dent que  si  elle  renaît  au  profit  de  l'acquéreur,  la  vente 
que  je  fais  ensuite  de  l'hérédité  ne  peut  pas  lui  enlever 
son  droit.  De  même  si  le  fonds  que  j'aliène  était  le  fonds 
servant,  l'acquéreur  serait  et  resterait  grevé  de  la  servi- 
tude. Mais  aussi  quand  la  servitude  est  non  apparente,  les 
effets  produits  par  la  confusion  subsisteront  ;  l'aliénation 

(1)  Auhry  et  Hau,  t.  III,  p.  103  et  suiv. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  104  et  note  13,  et  les  autorités  qui  y  sont 
citées. 
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de  l'hérédité  n'y  apportera  aucun  changement.  Supposons 
maintenant  que  les  choses  soient  entières  ;  je  suis  encore 
propriétaire  de  l'immeuble  dominant  ou  servant  au  mo- 
ment où  je  vends  l'hérédité,  qui  comprend  l'autre  fonds  : 
la  servitude  restera-t-elle  éteinte  dans  ce  cas,  ou  revivra- 
t-elle?  On  prétend  qu* elle  revit,  soit  au  profit  de  l'acquéreur, 
soit  contre  lui.  Cela  est  trop  absolu,  nous  semble-t-il;  à 
notre  avis,  il  faut  appliquer  par  analogie  la  disposition  de 
l'article  694  :  la  servitude  renaîtra  s'il  y  a  un  signe  appa- 
rent, elle  ne  renaîtra  pas  si  elle  est  non  apparente.  On 
suppose  naturellement  qu'il  n'y  a  pas  de  stipulation 
expresse;  or,  quand  la  servitude  est  éteinte  par  confusion, 
l'aliénation  volontaire  de  l'un  des  fonds  ne  la  fait  renaître 
que  s'il  y  a  un  signe  apparent.  Il  y  a  cependant  des  motifs 
de  douter.  D'abord,  on  peut  dire  que  l'aliénation  de  l'héré- 
dité n'est  pas  une  aliénation  du  fonds  dominant  ou  servant 
qui  y  est  compris;  cela  est  vrai  ;  aussi  n'avons-nous  invo- 
qué que  l'analogie,  et  l'analogie  est  incontestable.  Ensuite, 
Ion  pourrait  se  prévaloir  dcis  principes  que  l'on  suit  pour 
l'extinction  des  dettes  et  créances  par  l'effet  de  la  confusion  ; 
en  cas  de  vente  de  l'hérédité,  la  confusion  cesse  ;  ne  doit-elle 
pas  cesser  aussi  en  matière  de  droits  réels?  En  théorie,  et 
abstraction  faite  des  textes,  nous  aurions  admis  l'assimi- 
lation; mais  en  présence  de  l'article  694,  cela  nous  paraît 
impossible  ;  car  il  résulte  de  cette  disposition  que,  dans 
l'esprit  de  la  loi,  la  confusion  opère  un  effet  définitif^  à 
moins  que  l'existence  d'un  signe  apparent  ne  fasse  suppo- 
ser une  convention  tacite. 

§  III.  Du  non-usage. 

N<>  1.  DURAS  DR    LA  PRESCRIPTION. 

3<I4.  L'article  706  dit  que  «  la  servitude  est  éteinte 
par  le  non-usage  pendant  trente  ans.  n  Ce  que  la  loi  ap- 
pelle non-usage  n'est  autre  chose  que  la  prescription  extinc- 
tive  :  ceux  qui  ont  un  droit,  soit  personnel,  soit  réel,  doivent 
l'exercer  dans  le  délai  de  trente  ans;  après  ce  délai,  on 
peut  les  repousser  par  la  prescription.  Le  code  applique 
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ce  principe  aux  hypothèques  (art.  2180), à  lusufruit  (arti- 
cle 617);  il  devait  aussi  l'appliquer  aux  servitudes.  Il  y  a, 
en  matière  de  servitudes,  des  motifs  spéciaux  qui  justifient 
l'extinction  du  droit.  On  stipule  les  servitudes  non  pour 
l'avantage  des  personnes,  mais  pour  l'utilité  des  fonds  ; 
cette  utilité  est  permanente,  de  tous  les  jours.  Si  le  pro- 
priétaire du  fonds  dominant  reste  trente  ans  sans  exercer 
la  servitude,  on  doit  croire  que  la  servitude  est  inutile, 
que  partant  elle  na  pas  de  raison  d'être;  rien  donc  de  plus 
légitime,  en  ce  cas,  que  la  présomption  de  renonciation 
sur  laquelle  la  prescription  repose. 

305.  Nous  disons  que  tout  droit  réel  s'éteint  par  la 
prescription  trentenaire.  Ce  principe  ne  reçoit  d'applica- 
tion qu'aux  droits  qui  sont  un  démembrement  de  la  pro- 
priété; il  ne  s'applique  pas  à  la  propriété  môme  :  celle-ci 
se  perd  aussi  par  la  prescription,  mais  pour  qu'il  y  ait 
prescription,  il  ne  suffit  pas  que  le  propriétaire  n'ait  pas 
usé  de  son  droit,  il  faut  qu'un  tiers  ait  possédé  la  chose 
pendant  le  temps  requis  pour  la  prescription,  et  il  faut  que 
la  possession  présente  les  caractères  déterminés  par  la 
loi.  Nous  reviendrons  sur  ce  point  au  titre  de  la  Pres- 
cription. Il  y  a  encore  une  autre  différence  entre  la  pres- 
cription de  la  propriété  et  celle  des  servitudes.  Le  pro- 
priétaire perd  son  droit  quand  un  tiers  possède  son  fonds 
pendant  dix  ou  vingt  ans  avec  titre  et  bonne  foi  ;  tandis 
que  dans  l'opinion  consacrée  par  la  jurisprudence,  comme 
nous  le  dirons  plus  loin,  l'usucapion  n'éteint  pas  les  ser- 
vitudes. 

Il  importe  donc  beaucoup  de  distinguer  si  un  droit 
constitue  une  propriété,  ou  si  ce  n'est  qu'un  de  ces  démem- 
brements de  la  propriété  que  l'on  appelle  servitudes.  Nous 
avons  dit  ailleurs  que  la  distinction  est  souvent  très-diffi- 
cile (i).  Le  droit  aux  secondes  herbes  est-il  une  servitude 
ou  est-ce  une  copropriété?  C'est  tantôt  l'un,  tantôt  l'autre. 
Il  a  été  jugé  que  c'est  un  droit  de  pacage  que  l'article  688 
range  parmi  les  servitudes;  mais  l'arrôt  s'appuie  sur  des 
circonstances  particulières.  Ce  droit,  dit  la  cour  de  Caen, 

(i)  Voyez  le  tome  Vil  de  mes  Principes,  n»  160. 
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prend  sa  source  dans  une  concession  faite  aux  communes, 
moyennant  redevance,  par  les  anciens  seigneurs,  et  certes 
il  est  contre  toute  vraisemblance  qu'ils  aient  entendu  alié- 
ner une  partie  du  domaine  au  profit  des  concessionnaires. 
Donc  c'est  une  simple  charge  qui  grève  un  pré,  pour 
l'usage  et  l'utilité  d'une  comi^iune,  c'est-à-dire  d'une  cir- 
conscription territoriale  dont  la  culture  devient  par  là  plus 
facile  et  l'exploitation  plus  avantageuse  (i).  Il  nous  semble 
que  les  termes  de  l'arrêt  sont  trop  absolus  ;  on  ne  peut 
pas  dire  que  tout  droit  aux  secondes  herbes  soit  une  con- 
cession des  anciens  seigneurs.  Aussi  la  cour  de  cassation 
n'a-t-elle  confirmé  l'arrêt  qu'avec  une  réserve;  tout  en 
approuvant  l'interprétation  que,  dans  l'espèce,  les  juges  du 
fait  avaient  donnée  à  la  convention,  elle  ajoute  que  le 
droit  aux  secondes  herbes  peut  recevoir  une  extension  qui 
l'assimile  au  droit  de  propriété.  Que  faut-il  dire  s'il  n'y  a 
pas  de  convention?  Dans  ce  cas,  dit  la  cour,  le  droit  aux 
secondes  herbes  ne  constitue  qu'une  servitude  de  pacage  ; 
elle  en  conclut  que  le  droit  peut  s'éteindre  par  le  non-usage 
pendant  trente  ans,  mais  qu'il  ne  s'éteint  pas  par  la  pres- 
cription acquisitive  appelée  usucapion  (2). 

L'intérêt  qu'ont  les  parties  à  se  prévaloir  des  principes 
qui  régissent  l'extinction  du  droit  de  propriété  par  la  pres- 
cription, fait  qu'elles  cherchent  à  représenter  comme  un 
droit  de  propriété  ce  qui  n'est  en  réalité  qu'un  droit  de 
servitude.  Un  propriétaire,  en  vendant  une  partie  de  son 
fonds,  stipula  qu'il  aurait  le  droit  d'établir  des  vues  d'as- 
pect ;  et  il  interdit  en  même  temps  à  l'acquéreur  de  bâtir 
en  deçà  d'une  certaine  distance.  Il  n'usa  pas  de  son  droit 
pendant  trente  ans,  et  prétendit  alors  que  le  contrat  impli- 
quait la  réserve  d'une  partie  de  son  droit  de  propriété. 
C'était  évidemment  dépasser  les  termes  du  contrat;  il  y 
avait  une  simple  servitude  de  prospect,  donc  un  droit  sus- 
ceptible de  s'éteindre  par  le  non-usage  (3). 

Le  contraire  a  été  jugé  dans  une  espèce  où  le  droit  liti- 
gieux semblait  être  un  droit  à  l'usage  des  eaux  d'une 

(1)  Caen.  29  juillet  1851  ^Dalloz,  1853,  2,  157). 

(2)  Arrêt  de  rejet  du  14  novembre  1853  (Dalloz,  1853,  1,  329). 
13)  Orléans,  16  février  1865(Dalloz,  1865,  1,  60j. 
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source,  donc  une  servitude;  mais  il  résultait  des  faits  de 
la  cause  que  c  était  un  droit  de  copropriété.  Une  source 
jaillit  dans  un  fonds;  les  veines  alimentaires  se  trouvent 
dans  le  fonds  supérieur.  A  qui  appartient-elle?  Au  maître 
du  fonds  où  sont  les  veines,  cela  est  certain.  Le  proprié- 
taire du  fonds  où  la  source  avait  jailli  stipule  un  droit 
sur  les  veines  alimentaires,  droit  en  vertu  duquel  le  pro- 
priétaire supérieur  s*interdit  tous  travaux  qui  seraient  de 
nature  à  diminuer  les  eaux.  Ce  n'est  pas  là  un  simple  droit 
à  Tusage  des  eaux,  c'est  plus,  c'est  donner  un  droit  sur 
les  veines  mômes,  partant  un  droit  de  propriété  sur  le  des- 
sous. En  réalité, la  propriété  était  partagée;  donc  il  fallait 
appliquer  les  principes  qui  régissent  l'extinction  de  la  pro- 
priété. Il  fut  jugé  que  le  droit  ne  s'éteignait  pas  par  le 
non-usage  (i). 

306.  Toutes  les  servitudes  s'éteignent  par  la  prescrip- 
tion, tandis  qu'il  n'y  a  que  les  servitudes  continues  et  ap- 
parentes qui  s'acquièrent  par  la  possession  de  trente  ans. 
La  raison  de  cette  différence  est  très-simple  :  les  conditions 
requises  pour  la  prescription  acquisitive  n'existent  que 
pour  certaines  servitudes,  celles  dont  l'usage  est  public 
et  dont  l'exercice  n'est  pas  entaché  de  précarité;  de  là 
suit  que  les  servitudes  non  apparentes  ou  discontinues  ne 
peuvent  pas  s'acquérir  par  la  prescription.  Tandis  que 
pour  l'extinction  des  servitudes  une  seule  condition  suffit, 
c'est  le  non-usage  ;  or,  on  peut  ne  pas  user  de  toute  espèce 
de  servitudes;  donc  toutes  sont  susceptibles  de  s'éteindre 
par  la  prescription. 

307.  Il  y  a  toutefois  une  différence  entre  les  servitudes 
continues  et  les  servitudes  discontinues  en  ce  qui  con- 
cerne le  commencement  de  la  prescription.  Lorsqu'il  s'agit 
d'une  servitude  discontinue,  dit  l'article  707,  les  trente 
ans  commencent  à  courir  du  jour  où  l'on  a  cessé  d'en 
jouir.  Ces  servitudes  ont  besoin  du  fait  actuel  de  l'homme 
pour  être  exercées  ;  du  moment  que  l'homme  n'intervient 
pas  pour  en  user,  il  y  a  non-usage,  et  par  conséquent  la 
prescription  par  le  non-usage  doit  commencer  à  courir, 

(1)  Arrêt  de  rejet  du  13  juin  1865  (Dalloz,  1805,  l,  447). 
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L'application  du  principe  soulève  une  légère  difficulté.  Il 
y  a  des  servitudes  dont  Tusage  est  intermittent;  si  Ton 
n'en  use  pas  pendant  un  certain  temps,  c'est  qu'il  n'y  a  pas 
lieu  d'en  user.  J'ai  le  droit  de  passage  par  votre  fonds  pour 
faire  la  coupe  de  mon  bois  ;  le  bois  se  coupe  tous  les  dix 
ans;  dans  l'intervalle  d'une  coupe  à  l'autre,  je  ne  passe 
pas,  parce  que  je  n'y  ai  aucun  intérêt;  il  faut  dire  plus, 
je  n'en  ai  pas  même  le  droit.  On  demande  si  le  délai  de 
trente  ans  commencera  à  courir  à  compter  du  jour  où  j*ai 
passé  pour  la  dernière  fois  pour  faire  la  coupe?  Ce  serait 
là  ce  qu'on  appelle  une  interprétation  judaïque  du  texte  : 
s'attacher  à  la  lettre  de  la  loi  pour  en  violer  l'esprit.  Non, 
le  délai  de  trente  ans  ne  courra  qu'à  partir  de  la  nouvelle 
coupe  que  je  dois  faire,  si  alors  je  ne  passe  pas  par  votre 
fonds.  Vainement  dirait-on  que  j'ai  cessé  de  jouir  à  partir 
de  la  dernière  coupe  :  il  est  vrai  que  j'ai  cessé  de  passer 
pendant  dix  ans;  est-ce  à  dire  que  pendant  ces  dix  ans  j'ai 
cessé  de  jouir?  Je  ne  pouvais  pas  jouir,  je  n'en  avais  pas 
le  droit;  mon  droit  de  jouir  ne  s'exercera  que  lors  de  la 
nouvelle  coupe;  si  alors  je  n'use  pas  de  la  servitude,  on 
pourra  dire  que  je  cesse  de  jouir.  Si  le  texte  laissait  quel- 
que doute,  l'esprit  de  la  loi  le  dissiperait.  Le  non-usage 
implique  une  renonciation;  or,  peut-on  dire  que  je  re- 
nonce à  mon  droit  en  ne  l'exerçant  pas,  alors  que  je  n'ai 
pas  le  droit  de  l'exercer  (i)  i 

308.  Lorsqu'il  s'agit  de  servitudes  continues,  les  trente 
ans  commencent  à  courir,  d'après  l'article  707,  du  jour  où 
il  a  été  fait  un  acte  contraire  à  la  servitude.  Ces  servitudes 
s'exercent  sans  le  fait  actuel  de  l'homme  (art..  688),  d'elles- 
mêmes,  aussi  longtemps  que  les  lieux  restent  dans  Tétat 
d'où  résulte  la  servitude.  Ainsi  les  droits  d'égout,  de  vue 
s'exercent  par  cela  seul  que  le  toit  de  la  maison  avance 
sur  le  fonds  voisin,  par  cela  seul  qu'il  existe  une  fenêtre  ; 
il  en  est  de  même  des  autres  servitudes  affirmatives.  La 
servitude  consiste-t-elle  à  ne  pas  faire,  par  exemple  à  ne 
pas  bâtir,  elle  s'exerce  encore  d'elle-même  par  cela  seul 

(l)  Demolombe,  t.  XII,  p.  565,  n*»  1013.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  104  et 
ûoia  14  ;  t.  II,  p.  90,  noie  3. 
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que  le  propriétaire  du  fonds  servant  ne  bâtit  point,  ou  ne 
fait  point  ce  que  la  servitude  lui  interdit  de  faire  (i). 

Il  y  a  quelque  difficulté  pour  les  conduites  d'eau  qui 
s'exercent  moyennant  une  vanne  que  le  propriétaire  du 
fonds  servant  doit  ouvrir  pour  que  Feau  coule.  Ne  faut-il 
pas  dire,  dans  ce  cas,  que  Texistence  de  la  vanne  est  in- 
suffisante pour  l'exercice  de  la  servitude?  Si  la  vanne  reste 
fermée  pendant  trente  ans,  peut-on  dire  que  le  propriétaire 
du  fonds  dominant  use  de  la  servitude?  Et  ai  réellement  il 
n'en  use  pas,  ne  faut-il  pas  en  conclure  que  les  trente  ans 
commencent  à  courir  à  partir  du  jour  où  la  vanne  n'a  plus 
été  ouverte?  L'objection  a  été  faite  par  un  jurisconsulte 
éminent  (2)  ;  preuve  que  les  meilleurs  esprits  se  trompent 
parfois,  et  Terreur  vient  le  plus  souvent  de  ce  qu'on  néglige 
le  texte.  Il  suffit  de  lire  l'article  688  pour  se  convaincre 
que  le  droit  de  conduite  d'eau  est  une  servitude  continue  ; 
dés  lors  il  faut  appliquer  l'article  707  et  décider  que  le 
droit  se  conserve  aussi  longtemps  qu'il  n'a  pas  été  fait 
d'acte  contraire  à  la  servitude  ;  or,  le  fait  de  ne  pas  ouvrir 
la  vanne  n'est  certes  pas  un  acte  contraire  à  la  servitude, 
c'est  une  intervention  accidentelle  de  l'homme  dans  l'exer- 
cice de  la  servitude,  ce  qui  n'empêche  pas  que  la  servitude 
ne  s'exerce  d'elle-même,  puisqu'elle  est  continue.  En  défi- 
nitive, l'objection  tendrait  à  faire  du  droit  de  conduite  d'eau 
une  servitude  discontinue  (3). 

Pour  que  la  prescription  commence  à  courir,  il  faut  un 
acte  contraire  à  la  servitude,  c'est-à-dire  un  fait  qui  en 
empêche  l'exercice.  De  là  suit  qu'une  signification  que 
ferait  le  propriétaire  du  fonds  servant  au  propriétaire  du 
fonds  dominant  ne  ferait  pas  courir  le  délai  de  trente  ans  ; 
en  effet,  la  signification  n'est  pas  un  acte  qui  empêche 
l'exercice  de  la  servitude,  c'est  une  manifestation  de  vo- 
lonté, une  protestation  contre  le  droit  du  voisin  ;  malgré 
cette  protestation  le  droit  peut  s  exercer,  et  aussi  long- 

(1)  Metz,  6  juin  1866  (Dalloz,  1866,  2,  150). 

(2)  Dupret,  professeur  À  TuDiversité  de  Liège,  De  la  modification  des 
servitudes  par  la  prescription  [Revue  de  droit  français  et  étranger,  1846. 
t.  111,  p.  828  et  suiv.). 

(3)  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  t.  11,  p.  252,  no  367.  Uemolombe, 
t.  XIl,  p.  562,  n°  1010.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  105,  note  16. 
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temps  que,  légalement  parlant,  le  propriétaire  du  fonds 
dominant  use  de  son  droit,  il  ne  peut  être  question  d'ex- 
tinction de  son  droit  par  le  non-usage.  Le  fonds  dominant 
a  un  droit  de  vue  ;  la  fenêtre  par  laquelle  la  servitude 
s  exerce  est  bouchée;  dès  ce  moment  la  servitude  n'est  plus 
exercée,  donc  le  non-usage  commence.  Si  la  servitude  con- 
siste à  ne  pas  bâtir,  il  y  a  un  acte  contraire  quand  le  pro- 
priétaire du  fonds  servant  bâtit.  S'agit-il  dune  conduite 
d'eau,  il  y  aura  un  acte  contraire  si  la  vanne  a  été  fermée 
de  manière  à  ne  pouvoir  plus  s'ouvrir,  ou  lorsque  le  canal 
a  été  comblé,  ou  les  tuyaux  déplacés  (i). 

309.  Tels  sont  les  principes  établis  par  la  loi.  L'ap- 
plication s'en  fait  sans  dif&culté  aucune  aux  serviiudes  dis- 
continues. Tant  que  la  servitude  est  exercée  n'importe 
par  qui,  la  prescription  ne  commence  pas  à  courir.  Nous 
disons,  n'importe  par  qui.  Il  ne  faut  donc  pas  confondre 
l'usage  de  la  servitude  qui  est  constituée,  avec  les  faits  de 
possession  qui  font  acquérir  certaines  servitudes.  Le  fait 
matériel  de  l'usage  du  droit  suffit  pour  que  la  servitude 
soit  conservée  ;  il  n'est  pas  nécessaire  qu'elle  soit  exercée 
par  le  propriétaire  du  fonds  dominant,  ou  par  ceux  qui 
ont  qualité  pour  le  représenter  dans  sa  jouissance.  Si  un 
ouvrier  passait  par  le  fonds  servant,  ou  en  ami,  même 
un  étranger  pour  une  simple  visite,  il  y  aurait  exercice  du 
droit  de  passage,  ce  qui  suffit  pour  que  la  servitude  ne 
s'éteigne  pas  par  le  non-usage. 

Pardessus  remarque  que  l'exercice  matériel  suffirait, 
que  l'on  ne  pourrait  pas  arguer  l'usage  ou  la  possession 
de  précarité  ou  de  familiarité.  Il  y  a  un  arrêt  qui  semble 
décider  le  contraire.  Un  chemin  de  passage  avait  été  de 
fait  supprimé,  parce  que  le  passage  était  devenu  inutile 
par  suite  de  changements  intervenus  dans  l'état  des  lieux, 
tels  que  réunion  de  parcelles,  construction  de  maisons, 
ouverture  de  nouvelles  voies  de  communication.  Toutefois 
il  y  avait  eu  de  rares  actes  de  passage.  Les  juges  du  fait 
les  écartèrent  en  les  qualifiant  d'actes  de  pure  tolérance, 
insuffisants  pour  la  conservation  du  droit  de  passage.  Cette 

(1)  Pardessus,  t.  II,  p.  163,  a^  308.  Ducani  iDy,  Boaaier  et  Roustain,  t.  il, 
p.  253,  t*«  367. 
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décision  fui  conlirrnée  par  la  cour  de  cassation,  par  la 
raison  que  c'était  une  appréciation  souveraine  qui  échap- 
pait à  sa  censure  (i).  L*arrét  est  pour  le  moins  mal  rédigé. 
D  abord  la  question  de  savoir  quel  doit  être  le  caractère 
(les  actes  d  usage  allégués  pour  prouver  la  conservation 
de  la  servitude  n* est  pas  une  question  de  fait,  c'est  une 
question  de  droit,  comme  le  dit  très-bien  Pardessus.  La 
possession  pour  conserver  doit-elle  avoir  les  mêmes  carac- 
tères que  la  possession  pour  acquérir?  Telle  était  la  diflS- 
culté  :  elle  gît  en  droit  et  non  en  fait.  On  pouvait  soutenir, 
dans  l'espèce,  que  la  servitude  était  éteinte  comme  devenue 
tout  à  fait  inutile,  et  que  quelques  actes  de  simple  tolé- 
rance ne  prouvaient  pas  qu  elle  existât  encore.  L'objection 
se  rattache  à  l'article  703.  Quand  on  invoque  le  non-usage 
pendant  trente  ans,  on  suppose  que  la  servitude  existe  en- 
core de  droit;  dès  lors  l'usage  qui  en  est  fait  est  l'exercice 
d'un  droit,  et  comment  l'exercice  d'un  droit  serait-il  un  acte 
de  pure  tolérance?  Cela  est  contradictoire  dans  les  termes. 
Du  principe  qu'un  acte  matériel  suffit  pour  conserver  la 
servitude  suit  que  le  simple  fait  du  non-usage  suffit  aussi 
pour  qu'elle  s'éteigne,  bien  que  la  négligence  ne  vienne 
pas  du  propriétaire  du  fonds  dominant.  C'est  un  usufrui- 
tier ou  un  fermier  qui  néglige  d'exercer  la  servitude  de 
passage  ;  s'il  ne  passe  pas  pendant  trente  ans,  la  servitude 
sera  éteinte.  On  pourrait  objecter  que  la  présomption  de 
renonciation  sur  laquelle  repose  l'extinction  par  le  non- 
usage  fait  défaut  ;  que  le  propriétaire  perdra  son  droit,  non 
parce  qu'il  entend  y  renoncer,  mais  par  la  négligence  et 
la  faute  de  ceux  qui*  occupent  le  fonds.  Il  n'y  a  qu'une 
chose  à  répondre  à  l'objection,  mais  la  réponse  est  péremp- 
toire,  c'est  le  texte;  il  n'exige  que  le  fait  matériel  du  non- 
usage,  et  il  ne  subordonne  pas  l'extinction  à  la  volonté  de 
renoncer  ;  c'est  la  doctrine  qui  a  donné  cette  explication, 
mais  une  explication  doctrinale  n'est  pas  une  condition 
légale.  Cela  est  décisif  (2). 

(1)  Arrêt  de  rejet  du  23  juillet  1860  (Dalloz,  1861, 1, 111).  Pardessus,  t.  II, 
p.  144,  no  302. 

^•:)  Pardessus,  t.  II,  p.  160,  n*»  307.  Durauton,  t.  V,  p.  674,  n»  684, 
Demolouibe,  t.  XII,  p.  534,  n«  1)95. 
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3IO.  Pothier  dit  que  Tacte  contraire  à  la  servitade 
continue,  sur  lequel  la  prescription  extinctive  est  fondée, 
doit  réunir  les  conditions  générales  de  toute  possession  : 
il  faut,  dit-il,  qu'il  ait  été  fait  nec  vi,nec  clam,nec precario. 
Par  exemple,  mon  fonds  est  grevé  de  la  servitude  de 
prospect,  qui  m'interdit  de  faire  des  constructions  et  des 
plantations.  Je  plante  des  arbres  qui  nuisent  à  la  beauté 
de  la  vue  ;  mais  je  donne  une  promesse  par  écrit  de  ne  les 
conserver  que  tant  que  le  propriétaire  du  fonds  dominant 
voudra  le  souffrir  ;  la  servitude  ne  sera  pas  éteinte,  quoique 
les  plantations  aient  subsisté  pendant  trente  ans.  Mon 
billet,  dit  Pothier,  rend  ce  fait  précaire  à  l'égard  du  fonds 
dominant  (i).  Au  premier  abord,  on  pourrait  croire  qu'il  y 
a  contradiction  entre  la  doctrine  de  Pothier,  concernant 
les  servitudes  continues,  et  l'opinion  générale  que  nous 
venons  d'énoncer  en  ce  qui  concerne  la  conservation  des 
servitudes  discontinues.  Pourvu  qu'il  y  ait  un  acte  quel* 
conque  de  possession,  avons-nous  dit,  il  y  a  usage  de  la 
servitude  et  la  prescription  ne  court  pas.  Tandis  que  pour 
les  servitudes  continues,  nous  exigeons  avec  Pothier  que 
l'acte  contraire  à  la  servitude  soit  un  acte  public,  non  en- 
taché de  précarité  ni  de  violence.  Il  y  a  une  raison  de 
cette  différence.  Celui  qui  use  d'une  servitude  de  passage 
exerce  un  droit,  ce  qui  exclut  toute  pensée  de  violence  et 
de  précarité.  Mais  celui  qui  plante  sur  son  fonds  en  recon- 
naissant qu'il  le  fait  par  tolérance,  ne  fait  pas  un  acte  con- 
traire aa  droit  du  propriétaire  de  l'héritage  dominant; 
loin  de  là,  son  billet  est  un  nouvel  aveu  de  la  servitude  ; 
la  reconnaissance  de  la  servitude  enlève  à  la  plantation  le 
caractère  qu'elle  aurait  sans  l'aveu  ;  mise  en  rapport  avec 
cet  aveu,  la  plantation  n'est  plus  un  acte  contraire  à  la 
servitude,  donc  il  ne  saurait  y  avoir  de  prescription. 

SU.  Faut-il  que  l'acte  contraire  à  la  servitude  ait  été 
accompli  par  le  propriétaire  du  fonds  grevé?  La  loi  ne 
l'exige  pas,  ce  qui  décide  la  question.  L'article  707  dit  : 
s'il  a  été  fait  un  acte  contraire  à  la  servitude.  Il  su£St 


(1)  Pothier,  Introduction  au  titre  XIII  de  la  coutume  d'Orléam,  d9  20. 
Demolomba,  t.  XII,  p.  558,  no  1007. 
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donc  que  Tacte  soit  Contraire,  peu  importe  de  qui  il  ^mane. 
Pardessus  objecte  que  le  fait  contraire  étant  une  contra- 
diction au  droit  du  propriétaire  du  fonds  dominant,  il 
implique  un  refus  de  souffrir  rexercice  de  la  servitude  ; 
qu'il  résulte  donc  de  la  nature  mâme  de  cet  acte,  qu'il  doit 
émaner  du  propriétaire  du  fonds  assujetti.  Cette  interpré- 
tation dépasse  la  loi  ;  il  n'est  pas  exact  de  dire  que  Y  acte 
contraire  est  un  refus  de  souffrir  Texercice  de  la  servi- 
tude. Uaote  contraire  est  pour  les  servitudes  continues  ce 
que  le  fait  de  cesser  de  jouir  est  pour  les  servitudes  dis- 
continues; il  est  uiuquexaent  exigé  afin  de  constater  le 
non-tisage  de  la  servitude.  Or,  le  non-usage  ne  suppose 
aucune  contradiction  de  la  part  du  propriétaire  du  fonds 
servant,  il  suffit  que  la  servitude  ne  soit  pas  exercée.  Par 
la  même  raison,  il  n'est  pas  nécessaire  q^e  l'acte  contraire 
soit  fait  par  le  propriétaire  du  fonds  dominant  ;  seulement 
le  fait  aura  une  forc^  plus  grande  ev^re  s'il  émane  de 
oelui  à  qui  la  servitude  est  due,  puisqu'il  implique  alors 
une  abdication  de  1^  servitude,  ce  qi:^  la  loi  suppose,  en 
effet,  quand  il  y  a  extinction  par  le  non-usage.  Mais  eyaeore 
une  fois  la  loi  ne  l'exige  pas.  Alors  mô^i^e  que  l'acte  serait 
l'œuvre  d'un  tiers  agissant  sa^s  droit  aucun,  et  par  con- 
séquent sang  intention  aucune,  il  y  aurait  néanmoins  un 
acte  cowtrairef  en  ce  sens  qu'il  serait  constaté  que  la  ser- 
vitude n'est  pas  exercée,  ce  qui  suffit  pour  que  la  prescjfip- 
tion  cowe.  Cela  n'est  pas  môme  en  opposition  avec  la 
présomption  de  renonciation  que  la  doctrine  admet  en  cas 
de  non-usage  ;  car  la  propri^étaire  du  fonds,  dominant,  en 
laissant  subsister  lacté  contraire  à  son  droit,  se  l'appro- 
prie, comme  si  lui-09^me  en  était  l'auteur;  en  effet,  il  ne 
dépend  que  de  lui  de  détruire  cet  acte  ;  St'il  le  maintient, 
c'est  qu'il  ne  veut  pa&  user  de  la  servitu<i[6.  En  ce  sens,  il 
y  a  renon.çiatioxi  [y)- 

Il  a  été  jugé  que  Vacte  contraire  qui  sert  de  point  de 
départ  à  la  preecription  des  S0rvitude&  continues  peut  être 
un  événement  de  force  majeure.  Dans  l'espèce,  il  s'agis- 

(1)  Duranton,  t.  V,  p.  675,  no  685.  Demolombe,  t.  XII,  p.  559,  n»  1009. 
Aubrv  ^  Rau,  t.  III,  p.  105  et  note  17.  Compairez  Pardessus,  t.  II,  p.  164, 

no  308. 
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sait  duoe  servitude  de  conduite  deaa:  le  coars  deau  s  était 
déplacé  naturellement,  sans  aucun  fait  personoel  du  pro- 
priétaire do rbéritage servant;  celui-ci  se  mit  en  possession 
du  Ut(  desséché.  Y  avait-il  dans»  les  fait^  ainsi  caractérisés 
un  0ct^  ^on4raire  à  la  servitude?  La  cour  de  cassation 
décida  que  la  loi  n  es^geait  pas,  de  la  part  du  propriétaire 
du  fonds  servait,  un  lait  personnel  et  physique  pour  s  op- 
poser à  lexercîce  de  la  servitude  (i).  Au  premier  abord,  on 
croirait  que  la  cour  a  confondu  le  cas  de  l'extinction  par 
le  no^-usage,  prévu  par  les  articles  706  et  707,  avec  le 
cas  de  Timpossibilité  d'user  de  la  servitude  prévu  par  lar- 
ticle  703.  Au  fond,  peu  importe,  au  moins  dans  l'opinion 
que  nous  avons  enseignée,  puisque  Timpossibilité  d'user, 
quand  elle  Ur'est  que  temporaire,  est  régie  par  les  mômes 
principes  que  le  non*usage(n''"294  et  s.).  Dans  l'espace,  le 
déplacement  du  cours  d'eau  étant  l'œuvre  de  la  nature, 
on  pouvait  dire  qu'il  y  avait  impossibilité  d'user  plutôt  que 
non-usage.  En  réalité^  il  dépendait  du  propriétaire  du 
fonds  dominant  de  rétablir  l6  cours  primitif  de  l'eau,  donc 
il  pouvait  user  et  il  B'usait  pas,  ce  quj  est  le  ead  prévu 
par  l'article  706.  Au  point  de  vue  des  principes,  la  cour  a 
très-bien  jugé.  L'article  707  est  applicable  du  momient 
qu'il  est  constaté  que  la  servitude  ne  s'exerce  pas  par  suite 
d'un  fait  contraire  à  la  servitude. 

319^  Le  non-usage  doit  durw  pendant  trente  ans. 
Puisque  c'est  une  prescription  extinctive,  il  faut  décider 
qu'elle  peut  être  suspendue  par  les  causes  générales  qui 
suspendent  la  preseription  libératoire,*  et  qu  elle  peut  être 
interrompue  par  les  causes  qui  l'interroçapent  d'apirè»  le 
droit  comimun.  Le  siège  de  cette  matière  eut  au  titre,  de  la 
Pre9criptiQ9t.  Noua  nous  bornons  &  remarqua,,  pour  le 
momeot^  que  la  prescription  des  servitud€»s  discontinues 
exige  qm'il  n'y  ait  wcan  aicte  d'usage  pendaiàt  trente  ans; 
de  sortequ'uB  seulfaÂt  de  passer,  pendant  ce  lapa  de  teinps,. 
suffirait  pour  int^rotepre  la  prescrif^tioft  ;  et  ee,  £ait.  p<?ttr- 
raàl;  être  prouvé  par  témoins,  puisqu'il  s'agit  d'up  fait_  ma- 
tériel. C'est  ce  que  nous  établirons  au  titre  des  Obligations. 

(1)  ArrÀt  d«  cassation  da  20  décembre  1847  (Dallox,  1848, 1, 13^« 
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Quand  la  servitude  est  continue,  le  propriétaire  a  trente 
ans  pour  réclamer  contre  Tacte  qui  constate  le  non-usage 
de  la  servitude.  Que  s*il  n*j  a  pas  d'acte  contraire,  la  pres- 
cription ne  court  pas  ;  quand  même  le  propriétaire  du  fonds 
servant  aurait  possédé  son  fonds  pendant  trente  ans  sans 
que  la  servitude  ait  été  de  fait  exercée,  la  vanne  d*une 
conduite  d*eau,  par  exemple,  n^ayant  pas  été  ouverte  pen- 
dant ce  laps  de  temps,  il  ne  pourrait  pas  invoquer  la  pres- 
cription; en  effet,  il  n'a  pas  possédé  un  fonds  libre  de 
toute  charge,  puisque  la  servitude  continue  s'exerce  d'elle- 
même,  légalement  parlant. 

SIS.  Que  faut-il  décider  si  la  servitude  n'a  jamais  été 
exercée?  Il  est  certain  qu'après  trente  ans,  elle  sera  éteinte 
par  la  prescription.  Mais  à  partir  de  quel  moment  com- 
mencera-t-elle  à  courir?  Il  n'y  a  aucune  difficulté  quand 
la  servitude  est  discontinue.  La  servitude  existe  du  mo- 
ment où  elle  est  constituée  ;  dès  cet  instant  le  propriétaire 
du  fonds  dominant  peut  passer;. s'il  ne  passe  pas,  on  est 
dans  les  termes  de  l'article  707  ;  la  prescription  courra 
donc  du  jour  où  la  servitude  a  été  établie.  Quant  aux 
servitudes  continues  qui  consistent  à  ne  pas  faire,  on  ne 
peut  pas  dire  que  le  non-usage  commence  du  jour  où  la 
servitude  est  stipulée,  car  elles  s'exercent  d'elles-mêmes 
aussi  longtemps  que  le  propriétaire  du  fonds  servant  ne 
fait  pas  ce  que  la  servitude  lui  interdit  de  faire.  Restent 
les  servitudes  continues  qui  consistent  dans  un  état  des 
lieux,  tels  que  l'existence  d'un  toit  pour  une  servitude 
d'égout,  ou  des  fenêtres  pratiquées  dans  un  mur  pour  une 
servitude  de  vue.  Il  faut  distinguer  si  la  servitude  est  éta- 
blie pour  une  maison  qui  doit  être  bAtie,  ou  si  la  maison 
au  profit  de  laquelle  la  servitude  est  stipulée  est  déjà  con- 
struite. Dans  le  premier  cas,  la  servitude  n'existe  pas 
encore,  puisqu'il  n'y  a  pas  de  fonds  dominant.  On  n'est 
donc  pas  dans  l'hypothèse  prévue  par  les  articles  706  et 
707;  il  ne  peut  pas  être  question  d*user  d'une  servitude 
alors  qu'il  n'y  a  pas  de  fonds  dominant;  et  il  est  impossible 
de  faire  un  acte  contraire  à  une  servitude  qui  n'existe  pas. 
Est-ce  à  dire  que  le  droit  de  servitude  qui  a  été  stipulé 
ne  s'éteindra  pas  par  la  prescription?  Tout  droit  s'éteint 
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par  la  prescription  extinctive,  donc  aussi  le  droit  de  ser- 
vitude. La  difficulté  est  de  savoir  à  partir  de  quel  moment 
la  prescription  commencera  à  courir.  Celui  qui  a  stipulé 
la  servitude  reste  trente  ans  sans  bâtir;  la  servitude 
sera-t-elle  éteinte?  Pour  mieux  dire,  le  droit  à  la  servi- 
tude sera-t-il  prescrit?  Il  a  été  jugé  qu  il  y  a  prescription, 
et  nous  croyons  que  la  décision  est  conforme  aux  vrais 
principes  (i).  En  effet,  la  prescription  de  tout  droit  com- 
mence à  courir  du  moment  que  le  droit  existe  ;  or,  le  droit 
à  la  servitude  existe  dès  l'instant  qu'il  est  stipulé  ;  ce  qui 
décide  la  question.  On  objecte  que,  dans  l'espèce,  il  s'agit 
d'un  droit  conditionnel;  or,  la  prescription  ne  court  pas  à^ 
l'égard  des  droits  qui  dépendent  d'une  condition,  jusqu'à 
ce  que  la  condition  arrive  (art.  2257).  La  cour  de  cassa- 
tion répond  que  le  droit  à  la  servitude  n'est  pas  condition- 
nel, quand  celui  qui  l'a  stipulé  peut  immédiatement  bâtir 
et  exercer  son  droit.  Il  y  aurait  condition  si  je  stipulais 
au  profit  de  tel  fonds  pour  le  cas  où  j'en  deviendrai  pro- 
priétaire :  l'existence  de  la  servitude  dépend  alors  d'un 
événement  futur  et  incertain,  donc  elle  est  conditionnelle. 
Mais  quand,  étant  propriétaire  d'un  terrain,  je  stipule  une 
servitude  pour  le  bâtiment  que  je  me  propose  d'y  élever, 
il  n'y  a  rien  d'incertain  ni  d'éventuel;  je  puis  bâtir  immé- 
diatement, il  dépend  donc  de  ma  seule  volonté  d'user  de 
mon  droit  ;  en  ce  sens  mon  droit  est  actuel,  il  existe,  par 
conséquent  il  peut  s'éteindre. 

En  serait-il  de  môme  si  une  servitude  de  vue  était  sti- 
pulée au  profit  d'une  maison  déjà  bâtie?  Le  propriétaire 
reste  trente  ans  sans  ouvrir  de  fenêtres,  son  droit  est-il 
éteint?  ou  la  prescription  ne  commencera-t-elle  à  courir 
que  lorsqu'il  aura  été  fait  un  acte  contraire  à  la  servitude? 
Il  y  a  une  différence  entre  cette  hypothèse  et  celle  que 
nous  venons  d'examiner.  Dans  l'espèce  actuelle,  il  y  a  une 
servitude,  puisqu'il  y  a  un  fonds  dominant,  la  maison  au 
profit  de  laquelle  le  droit  de  vue  a  été  stipulé.  Nous  sommes 
donc  dans  le  cas  prévu  par  l'article  706.  Est-ce  à  dire  qu'il 


(1)  Arrêt  de  rejet  da  18  novembre  1863  (Dalloz,  18Ô4,  1,  126).  Orléaui, 
16  février  1866  (Dalloi,  1865, 2,  60). 
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faille  appliquer  larticle  707  et  exiger  tiû  acte  çoûtraîfe 
pour  qae  la  prescrtptidii  commence  à  courir?  Nous  hb  le 
a:oyûsa.pae«  Si  Tardcle  707  exige  nn  acte  contraire,  e*est 
uniquement  pour  constater  que  la  Servitude  n*est  paô 
^xereée;  orv  un  acte  est-il  nécesdaire  pour  constater  que 
Je  propriétaire  n*exerce  pas  le  droit  de  vue,  alors  qu'il  ne 
pratique  paa  de  lenétres?  Ce  fait  négatif  est  la  meilleure 
pr^ave  du  non^usage.  D'ailleurs  conçoit-on  que  Ton  ikssè 
un  acte  contraire  à  la  servitude  de  vue  tant  que  fusage 
de  celte  servitude  eêt  impossible  iaute  de  fenêtres?  L*ar- 
ticle  707  n'étant  pae  applicable,  on  rentre  dans  le  droit 
commun  de  l'article  2^t;  la  prescription  courra  à  partir 
de  l'établissement  de  la  servitude. 

S14.  L'article  706  ne  parle  qUe  de  la  prescription  tren- 
tenaire;  est»  ce  à  dire  qu'il  exclut  la  prescription  de  dix  et 
vingt  ans?  Celui  qui  a  acquis  par  Juste  titre  et  de  bonne 
fd,  comme  franc  de  toute  charge,  un  fonds  grevé  en  réalité 
d'une  servitude,  et  qui  le  possède  libre  pendant  dix  ou 
vingt  ans,  acquiert-il  la  franchise  de  cet  immeuble?  La 
question  est  très- controversée.  Nous  croyons  que  l'usu- 
capion  affranchit  l'immeuble  des  charges  réelles  qui  le 
grèvent.  Cela  peut  arriver  dans  deux  cas.  J'achète  un  inoi- 
meuble  de  ^elui  qui  en  est  le  propriétaire;  il  est  grève  de 
servitudes  que  le  vendeur  ne  déclare  pas  et  que  j'ignore 
par  conséquent.  Si  je  possède  Timmeuble,  libre  oe  toute 
charge,  pendant  dix  ou  vingt  ans,  j'aurai  usucapé  la  liberté 
de  l'Immeuble.  En  théorie,  cette  doctrine  est  conforme  aux 

{principes  qui  régissent  la  prescription  ;  si  je  puis  usucaper 
a  propriété  par  dix  et  vingt  ans,  pourquoi  ne  pourrais-je 
pas  l'usucaper  tout  entière,  ô'est-â-dire  libre  de  tout  droit 
réel?  On  prescrit  ce  que  l'on  possède;  or,  je  possède  uii 
immeuble  franc  de  toute  servitude,  j'acquiers  donc  un 
immeuble  en  toute  propriété.  Il  en  est  de  môme  dans  la 
seconde  h5rpothèse  :  j'acquiers  un  immeuble  de  celui  qui 
n'en  est  pas  le  propriétaire  avec  juste  titre  et  bonne  foi;  ii 
est  grevé  de  Servitudes  dont  j'ignore  l'existence;  après  dix 
ou  vingt  ans,  j'aurai  usucapé  la  propriété  de  l'immeuble. 
Dans  ce  cas,  les  principes  paraissent  encore  plus  évidents; 
si  je  puis  prescrire  le  droit  du  propriétaire,  pourquoi  ne 
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preBcriraîa-jô  pas  le  droit  de  celui  qui  n'a  qu*iin  démem- 
brement de  la  propriété?  Les  principes  permettent-ils  de 
diviser  la  possession?  Suffisante  pour  r6][>ousser  Faction  en 
revendication,  conçoit^on  qu'elle  soit  insuffisante  pour  re- 
pousser l'action  confessoire? 

Mais  la  question  n'est  pas  une  question  de  théorie.  Il 
faut  un  texte  pour  que  l'on  puisse  admettre  une  prescrip- 
tion quelconque  ;  c'est  donc  le  texte  du  code  civil  qui  doit 
décider  la  difficulté.  Nous  pouvons  d'abord  invoquer  l'ar- 
ticle 2265,  aux  termes  duquel  ^  celui  qui  acquiert  de  bonne 
foi  et  par  juste  titre  un  immeuble,  en  prescrit  la  propriété 
par  dix  ou  par  vingt  ans.  n  La  propriété  est  le  droit 
absolu,  illimité,  tel  qu'il  est  défini  par  l'article  544,  donc 
la  propriété  entière  ;  c'est  la  propriété  entière  que  j'ai  pos^ 
sédée,  c'est  donc  la  propriété  entière  que  j'ai  usucapéë. 
L'article  2265  à  lui  seul  n'est  pas  décisif,  il  faut  voir  si  le 
législateur  l'entend  comme  nous  l'interprétons,  il  fîstut  uil 
texte  qui  prouve  que  l'on  usucape  là  liberté  du  fonds*  de 
môme  que  Ton  usucape  la  propriété.  Ce  texte  existe  :  Tar^ 
ticle  2180  admet  la  prescriptioti  extinctive  par  dix  ou  vingt 
ans  des  hypothèques,  quand  le  fonds  est  dans  les  mains 
d'un  tiers  détenteur  ;  la  loi  assimile  donc  la  prescription 
de  l'hypothèque  à  la  prescription  de  la  propriété.  Voilà 
bien  une  application  de  l'article  2265.  Donc  il  est  prouvé 
par  le  texte  même  du  code  que  les  droits  réels  s'éteignent 
par  la  prescription  de  dix  ou  vingt  ans.  La  doctrine  vient 
à  l'appui  de  cette  argumentation;  elle  admet  que  l'usu- 
fruit s'éteint  par  l'usucapion  :  si  celui  qui  possède  pendant 
dix  ou  vingt  ans  prescrit  les  hypothèques  et  l'usufruit, 
pourquoi  ne  prescrirait-il  pas  les  servitudes?  La  règle 
étant  que  l'article  2265  s*applique  aux  droits  réels,  il  fau- 
drait qu'il  y  eût  une  exception  pour  les  servitudes.  On 
prétend  que  cette  exception  résulte  des  principes  et  du 
texte  de  la  loi. 

L'usucapion  est  une  prescription  acquisitive  qui  repose 
sur  la  possession.  Il  faut  donc  que  le  possesseur  ait  pos- 
sédé ce  qu'il  prétend  avoir  prescrit.  Est-ce  que  celui  qui 
possède  un  immeuble  comme  libre  de  tous  droits  réels  pos- 
sède ces  droits  contre  celui  à  qui  ils  appartiennent?  Oui, 
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s*il  S  agit  de  l'usufruit,  car  le  possesseur  jouit  comme  pro- 
priétaire pendant  dix  ou  vingt  ans»  ce  qui  exclut  la 
jouissance  de  Tusufruitier  ;  on  peut  donc  dire  qu'il  acquiert 
cette  jouissance.  Mais  on  prétend  que  cela  ne  peut  pas  se 
dire  des  servitudes  :  je  n'exerce  pas  les  droits  qui  appar- 
tiennent au  propriétaire  de  l'héritage  dominant,  je  ne  pos- 
sède donc  rien  contre  lui,  partant  je  ne  puis  rien  acquérir 
par  la  prescription  acquisitive  ;  je  peux  seulement  me  pré- 
valoir de  la  prescription  extinctive,  et  celle-là  est  de  trente 
ans,  d'après  l'article  706.  On  peut  répondre,  en  théorie,  que 
celui  qui  possède  la  toute  propriété  possède  par  cela  même 
les  divers  démembrements  de  la  propriété  ;  possédant  9on 
fonds  comme  libre,  il  possède  par  cela  môme  contre  ceux 
qui  prétendent  qu'il  n'est  pas  libre,  donc  il  peut  invoquer 
la  prescription  acquisitive.  Il  y  a  une  réponse  plus  péremp- 
toire  dans  une  matière  qui  exige  des  textes  :  c'est  que  l'ar- 
ticle 2180  consacre  l'extinction  des  hypothèques  par  la 
prescription  de  dix  ou  vingt  ans  ;  or,  on  ne  peut  certes 
pas  dire  que  le  tiers  détenteur  possède  le  droit  du  créan- 
cier hypothécaire  ;  si  néanmoins  la  loi  admet  que  sa  pos- 
session éteint  le  droit  du  créancier  hypothécaire,  c'est 
que,  dans  la  théorie  du  code,  l'usucapion  fait  acquérir  la 
propriété  pleine  et  entière,  donc  affranchie  de  tout  droit 
réel. 

On  prétend  qu  il  y  a  un  texte  qui  repousse  l'interpréta- 
tion que  nous  donnons  au  code  ;  c'est  l'article  2264,  aux 
termes  duquel  «  les  règles  de  la  prescription  sur  d'autres 
objets  que  ceux  mentionnés  dans  le  présent  titre  sont  expli- 
quées dans  les  titres  qui  leur  sont  propres.  »  C'est  cette 
disposition  qui  nous  a  fait  rejeter  la  prescription  acquisi- 
tive des  servitudes  par  l'usucapion;  par  la  même  raison, 
dit-on,  il  faut  rejeter  l'usucapion  comme  prescription 
extinctive,  car  au  titre  des  Servitudes,  le  législateur  règle 
ce  qui  concerne  Textinction  des  servitudes  par  la  prescrip- 
tion aussi  bien  que  ce  qui  concerne  leur  acquisition  ;  et 
quel  est  le  système  du  code?  Pour  acquérir  les  servitudes, 
comme  pour  les  éteindre,  la  loi  exige  la  prescription  tren- 
tenaire  (art.  690  et  706).  Voilà  un  système  complet  qui, 
d'après  l'article  2264,  écarte  l'application  des  règles  gêné- 
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raies  sur  la  prescription.  L'argument  est  très-sérieuz,  et 
c'est  le  seul  qui,  à  notre  avis»  rend  la  question  douteuse. 
Si  pour  l'acquisition  des  servitudes  nous  avons  admis  l'ap- 
plication de  l'article  2264,  c'est  que  le  code  consacre  réel- 
lement un  système  spécial  en  cette  matière,  en  exigeant 
la  possession  de  trente  ans  ;  il  y  a  là  une  dérogation  évi- 
dente à  l'article  2265.  On  ne  peut  pas  en  dire  autant  de 
l'extinction  des  servitudes  ;  l'article  706,  loin  d'établir  une 
exception  au  droit  commun,  ne  fait  qu'appliquer  aux  ser- 
vitudes le  principe  général  de  l'ai^ticle  2262.  Appliquant 
le  droit  commun  en  ce  qui  concerne  la  prescription  libé- 
ratoire de  trente  ans,  il  ne  peut  pas  exclure  le  droit  com- 
mun en  ce  qui  concerne  l'usucapion.  Toujours  est-il  que 
l'on  ne  peut  pas  nous  opposer  l'article  2264,  car  cette 
disposition,  en  renvoyant  aux  titres  qui  leur  sont  propres 
les  règles  établies  sur  d'autres  objets  que  ceux  qui  sont 
mentionnés  au  titre  de  la  Prescription,  suppose  que  ces 
titres  particuliers  contiennent  des  principes  particuliers. 
Il  y  a  un  argument  qui  nous  paraît  décisif  en  faveur  de 
cette  interprétation,  c'est  la  tradition.  Les  auteurs  du  code 
ont  suivi  la  coutume  de  Paris  ;  or,  la  coutume  contenait 
une  disposition  analogue  à  celle  de  l'article  706  du  code 
civil,  portant  :  «  La  liberté  se  peut  réacquérir  contre  le 
titre  de  servitude  par  trente  ans.  n  Une  autre  disposition 
de  la  coutume  (144)  consacrait  l'usucapion  au  profit  de 
celui  qui  avait  acquis  héritage  ou  rente  à  juste  titre  et 
de  bonne  foi  :  c'est  notre  article  2265.  Le  système  de  la 
coutume  est  donc  identique  avec  celui  du  code  Napoléon  ; 
puisque  le  code  n'a  fait  que  reproduire  la  doctrine  tradi- 
tionnelle, il  faut  l'interpréter  dans  le  sens  de  la  tradi- 
tion. Pothier  nous  donnera  le  commentaire  authentique 
de  la  législation  moderne  :  «  La  prescription  de  trente 
ans,  dit-il,  dont  il  est  parlé  dans  l'article  186  (art.  706 
du  code  civil),  est  la  prescription  à  l'effet  de  se  libérer 
qui  résulte  uniquement  du  non-usage  de  la  servitude,  et 
qui  en  fait  acquérir  la  libération  même  à  ceux  qui  les 
auraient  constituées  ou  à  leurs  héritiers  ;  ce  n'est  que  de 
cette  espèce  de  prescription  qu'il  est  parlé  en  l'article  186 
(706),  qui  n*a  rien  de  commun  avec  la  prescription  de 
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l'article  114  (S265),  qui  résulte  de  la  possession  qu'un 
aeqiiék^eur  de  bonne  foi  a  eue  d  un  héritage  qu'il  a  pos- 
sédé comme  franc  des  droite  de  servitude  dont  il  était 
chargé  (i).  ^  Ainsi  la  prescription  tirentenaiire  dé  Tàrtiele  709 
n'a  rien  de  commun  avec  l'usucapion  de  l'article  SS65; 
donc  la  première  ne  peut  pas  exclure  la  seconde. 

Enfin  on  peut  encore  se  prévaloir,  au  profit  de  noire  opi» 
nion^de  l'article  1665  que  hous  avons  déjàinvoqué  au  titra 
de  YUêufhtit  (t.  VII,  n^  00). 

he^  jurisprudence  est  presque  unanime  en  faveur  de 
l'opinion  contraire  ;  siv  malgré  cela^  nous  avons  discuté  lé 
question,  c'est  que  nous  sommes  de  l'avis  de  la  cour  de 
Nancy,  qui  dit,  dans  un  arrêt  très-bien  motivé  i  Non 
êa>empUs  séd  lêgibiis  jttdicandum  est  (e).  Les  feuiteurs  sont 
divi3éB  (s). 

N*  e.  DÉ  LÀ  MlBtmt. 

Slft.  La  preuve  de  l'extinction  des  servitudes  païf  le 
non-usage  fait  nattre  de  nouvelles  difficultés.  Il  y  a  un 
principe  qui  est  admis  par  tout  le  monde  et  qui  ne  sau- 
rait âtre  contesté  :  le  code  ne  dit  rien  de  la  pnsuve  au 
titre  des  Ser^iltuies;  par  cela  même  il  s'en  rapporte  aux 
règles  générales  sur  les  preuves,  teUe«  qu'elles  sont  éta- 
blies au  titre  des  Obligations;  mais  le  sens  de  ces  règles 
et  leur  application  sont  une  des  matières  les  plus  difficiles 
du  droit.  Il  n'y  en  a  pas  de  plus  élémentaire  que  celle 
qui  est  écrite  dans  l'article  1315  :  c'est  au  demandeur  à 
prouver  le  fondement  de  sa  demande,  et  le  défendeur  de- 
vient demandeur  quant  à  l'exception  qu'il  oppose  à  la 


(1)  Pothier,  De  la  prescription,  n^  139. 

(2)  Nous  ne  citons  que  les  arrêts  de  la  cbtir  de  easB  ition  qui  contieaoent 
un  exposé  de  principes.  Arrôt  de  rejet  du  20  décembre  1836  (Dallo2,  au 
mot  Servitude,  n*  1238, 1")  ;  arrêts  de  cassation  du  31  décembre  1845  (Dalloz. 
1846, 1, 39)  et  du  14  novembre  1843  (Dalloz,  1853, 1,  328).  La  jurisprudenoe 
des  cours  de  Belgique  est  conforme.  Liège,  6  Juillet  1842  et  30  novembre 
\943(Pasicrisie,  1842,  2,  316  et  1844,  2, 99).  Comparez  Bruxelles,  3  Janvier 
lS49(Pasicrisie,  1850, 2, 83).  Dans  le  sens  de  notre  opinion,  Nancy,  14  mars 
1842  (Dalloz«  au  mot  Servitude,  n»  1238. 

(3)  Voyez  les  auteurs  cités  par  Auhry  et  Ran,  t.  III,  p.  106,  note  23  ; 
Demolombe,  t.  XII,  p.  550,  n*  1004,  ^t  Dalloz,  an  mat  Servitude,  n«  1238. 
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demande  fermée  contre  lui.  Cette  règle  reçoit  son  appli- 
cation aûx  dtoits  réels.  L'on  est  encore  d*àccôrd  pour 
rejfetè^  la  preut^  sur  celui  qui  prétettd  avoir  droit  à  une 
servitude;  mais  quand  on  interroge  les  auteurs  et  les 
arrêts  sur  les  motifs  de  leurs  décisions,  on  rencontre 
autant  d'avis  que  d*opiâants.  De  là  une  grande  incertitude 
sur  les  vrais  principes  ;  ttous  allotts  essayer  de  les  établir. 
Il  ftiut  distinguer  entre  les  servitudes  continues  et  les  ser- 
vitudes discontinues. 

%M.  SU  s'agit  d'une  servitude  continue  dont  le  pro»- 
priétaire  du  fbïids  servant  prétend  être  libéré  par  le  non- 
usage,  il  û*jf  a  pas  de  doute  ;  c'est  en  tout  cas  à  lui  de  faire 
la  preuve  de  l'extinction.  Cela  va  sans  dire  quand  il  est 
demandeur;  on  est  alors  dans  la  lettre  de  l'article  1315. 
Il  en  est  encore  de  même  si  c'est  le  propriétaire  du  fonds 
dominant  qui  est  demandeur.  La  preuve  lui  incombe,  mais 
de  quoi?  Il  n'est  pas  contesté  que  la  servitude  ait  existé  ; 
le  débat  porte  sur  l'extinction  de  la  servitude  ;  est-ce  au 
demandetir  à  pwuver  qu'il  a  usé  de  son  droit?  Pour  qu'il 
y  ait  lieu  Â  débat,  il  Aiut  supposer  que  le  titre  a  plus  de 
trente  ans  de  date.  On  pourrait  dire  que  danâ  ce  cas  il  he 
suffit  pas  de  produire  un  titre,  qu'il  faut  aussi  prouver 
que  Ton  a  exécuté  le  titre.  En  eiSTet,  si  le  titre  n'a  reçu 
aucune  exécution,  il  sera  éteint  après  trente  ans.  A  vrai 
dire,  cette  hypothèse  n'est  pas  celle  de  l'article  706,  c'est 
rhypothôse  de  l'article  8262.  J'ai  stipulé  une  servitudd 
d'égout  pour  une  maison  à  bâtir,  et  la  maison  n'a  jamsia 
été  bfttie,  ou  une  servitude  de  vue,  et  je  n'ai  jamais  par- 
tiqué  de  fenêtres;  si  je  veux  user  de  mon  droit  après 
trente  ans,  J'ai  beau  produire  mon  titre,  on  me  repoussera 
par  la  prescription  ;  il  n'y  a  pas  de  débat  possible  dans  ce 
cas  sur  le  non-usage,  puisque  la  servitude  n'a  iamais  existé 
de  fait  :  il  ne  peut  pas  s'agir  de  non-usage  là  où  il  n'y  a 
jamais  eu  d'usage. 

Mais  si  le  titre  a  été  exécuté  et  s'il  y  a  un  acte  con- 
traire â  la  servitude  qui  en  a  empêché  l'usage,  le  proprié- 
taire du  fonds  dominant  qui  veut  user  de  son  droit  devra- 
t-il  prouver  que  son  droit  n'est  pas  éteint?  Il  est  demandeur, 
il  doit  prouver  le  fondement  de  son  droit;   quel  est  ce 
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fondement?  Le  titre;  or,  le  titre  n'est  pas  contesté.  Doit-il 
aussi  prouver  quil  a  usé  de  la  servitude?  Cette  preuve 
résulte  de  Texécution  du  titre  ;  en  effet,  la  servitude  est 
continue,  elle  s'exerce  donc  d'elle-même,  par  conséquent 
son  usage  est  prouvé  par  cela  seul  que  le  titre  est  produit 
et  qu'il  est  constant  que  le  titre  a  été  exécuté*  Ainsi  le 
demandeur  a  fait  la  preuve  qui  lui  incombe  ;  c'est  au  dé* 
fendeur,  au  propriétaire  du  fonds  servant  à  prouver  que 
la  servitude  est  éteinte  par  le  non-usage.  Cela  suppose 
qu'un  acte  contraire  à  la  servitude  a  été  fait  ;  c'est  au  dé- 
fendeur qui  oppose  cette  exception  de  prouver  qu'un  acte 
contraire  à  la  servitude  a  été  fait  et  qu'il  subsiste  depuis 
trente  ans.  Si  le  propriétaire  du  fonds  dominant  soutenait 
que  l'acte  n'est  pas  contraire  à  son  droit  parce  qu'il  a  eu 
lieu  par  tolérance,  ce  serait  à  lui  de  prouver  le  fondement 
de  cette  nouvelle  exception  (i). 

SU.  Les  servitudes  discontinues  exigent  le  fait  actuel 
de  l'homme  pour  ôtre  exercées.  Il  résulte  de  là  une  diffé- 
rence quant  à  la  preuve.  On  distingue  si  celui  qui  prétend 
avoir  un  droit  de  servitude  est  en  possession  ou  non.  S'il 
est  en  possession,  ce  fait  joint  à  son  titre,  quelque  ancienne 
qu'en  soit  la  date,  le  dispense  de  toute  preuve  alors  même 
qu'il  serait  demandeur  ;  il  peut  invoquer  la  présomption 
établie  par  l'article  2234  :  «  Le  possesseur  actuel  qui 
prouve  avoir  possédé  anciennement  est  présumé  avoir 
possédé  dans  le  temps  intermédiaire,  sauf  la  preuve  con- 
traire. »  C'est  donc  son  adversaire  qui  doit  faire  la  preuve 
contraire  à  cette  présomption  ;  c'est-à-dire  qu'il  doit  prou- 
ver que,  dans  le  temps  intermédiaire,  le  propriétaire  du 
fonds  dominant  n'a  pas  possédé,  et  que  le  non-usage  a 
duré  trente  ans.  Si,  au  contraire,  celui  qui  prétend  avoir 
une  servitude  n'est  pas  en  possession  au  moment  où  il  ré- 
clame son  droit,  il  ne  suffit  pas  qu'il  produise  son  titre,  si 
ce  titre  a  plus  de  trente  ans.  Ici  la  nature  de  la  servitude 
exerce  une  influence  sur  la  preuve.  La  servitude  discon- 
tinue ne  s'exerce  pas  d'elle-même  ;  la  production  du  titre 
ne  prouve  donc  pas  l'usage  de  la  servitude  ;  de  là  on  con- 

(1)  PardeMUS,  t.  H,  p.  166  et  luiv.,  u»  308. 
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dut  que  rien  ne  prouvant  que  le  demandeur  ait  possédé, 
c est  à  lui  de  prouver  quil  a  possédé  ;  son  adversaire  n a 
rien  à  prouver. 

Cette  doctrine  est  admise  par  les  auteurs  et  par  la  ju- 
risprudence. Toutefois  elle  a  été  combattue  devant  la  cour 
de  cassation  par  l'avocat  général  Delangle  (i).  Cest  en 
prenfmt  appui  sur  Tautorité  de  cet  excellent  jurisconsulte 
que  nous  exposerons  nos  doutes  et  nos  objections.  Il  nous 
semble  que,  dans  Topinion  généralement  suivie,  on  déroge 
au  principe  élémentaire  écrit  dans  l'article  1315,  en  dis- 
pensant le  demandeur  de  faire  la  preuve  pour  la  rejeter 
sur  le  défendeur,  et  on  n'allègue  d'autres  motifs  pour  justi- 
fier cette  dérogation  que  des  présomptions  qui  ne  sont  pas 
écrites  dans  la  loi. 

C'est  Merlin  qui  le  premier  a  invoqué  la  présomption 
formulée  par  l'article  2234(2).  A  notre  avis,  il  l'étend.  J  ai 
un  titre  qui  a  plus  de  trente  ans  de  date,  et  j'ai  la  posses- 
sion ;  je  n'ai  plus  rien  à  prouver.  Nous  admettons  la  déci- 
sion, mais  nous  repoussons  la  présomption  de  l'article  2234 
sur  laquelle  on  la  fonde.  Cette  disposition  suppose  que  le 
possesseur  actuel  prouve  avoir  possédé  anciennement.  Or, 
comment,  dans  la  doctrine  de  Meriin,  fait-il  cette  preuve? 
En  produisant  son  titre.  Est-ce  que  le  titre  prouve  la  pos- 
session? Le  titre  établit  le  droit  que  l'on  a  d'exercer  la 
servitude,  mais  il  ne  prouve  certes  pas  que  l'on  a  exercé 
le  droit.  Donc  le  demandeur  n'est  pas  dans  les  termes  de 
la  présomption;  il  n'a  rien  pour  lui  que  son  titre,  car  sa 
possession  actuelle  ne  prouve  pas  qu'il  a  possédé  ancien- 
nement. Naît  maintenant  la  question  de  savoir  quelle  est 
la  force  probante  du  titre.  La  production  du  titre,  quand 
il  a  plus  de  trente  ans  de  date,  suffit-elle  pour  rejeter  la 
preuve  sur  l'adversaire?  Dans  notre  opinion,  oui  :  dans 
l'opinion  générale,  non.  Cest  le  point  important  du  débat; 
il  faut  nous  y  arrêter. 

(1)  Voy«i  Tanalyse  des  coDclusions  de  Delangle,  dane  Dalloz,  au  mot 
Preuve,  p.  886. 

(2;  Merlin,  Questions  de  droit,  au  mot  Usaçs,  g  IX,  n«  3  (t.  XVI,  p.  300), 
mM  par  D«molombe,t.  XII,  p.  569,  ii<>  1015,  et  Aubry  et  Rau,  t.  II 1,  p.  106 
et  note  tl. 
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Nous  disons  que  celui  qui  réclame  une  senâiade,  alors 
même  qu'il  ae  serait  pas  en  possessiion,  ii*a  lieA  à  proa^ei 
sinon  lexistence  de  ce  droit,  et  qu*il  fait  cette  preuve  en 
produisant  son  titre.  Le  titre,  en  effèi^  établit  qu'il  a  un 
droit  de  servitude.  Pourquoi  le  repousae^t^n?  Noua  allons 
entendre  les  réponses  que  Von  fait  dass  l'opinion  générale; 
dles  sont  loin  de  concorder  ;  les  partisans  de  cette  opinioo 
ne  s'eatendent  réellement  que  sur  un  point,  c'est  que  toos 
invoquent  des  présomption»  que  la  leî  ignore.  Ecoutons 
d'abord  la  cour  de  cassation  (i). 

Le  titre  que  produit  le  demandeur  a  plus  de  trente  ans 
de  date;  dès  lors,  dit  la  cour,  il  doit  prouver  que  son  droit 
n'est  pas  éteint,  car  le  titre  est  réduit  à  un  non-titre  :  ee 
sont  les  expressions  de  l'arrêt.  Pourquoi  le  titre  est-il 
éteint?  Parce  que  le  titre  est  resté  sans  exécution,  au 
moins  pendant  les  trente  ^mnéee  antérieures  à  la  d^otuAde. 
Qu'est-ce  qui  prouve  que  le  titre  est  resté  oans  exé^ition) 
C'est  que  le  demandeur  n'a  pas  la  possession  actuelle,  dit 
la  cour  ;  il  ne  peut  donc  pas  se  prévaloir  de  la  présoBip- 
tîon  de  l'article  2234.  Evidemment  il  ne  le  peut  pas  ;  mais 
qu'est-ce  que  cela  prouve?  Qu'il  n'a  rien  pour  loi  que  son 
titre.  Mais  le  titre  ne  fait-il  pas  preuve  diidrcMi?  PcMirqaoi 
la  cour  décide-t-elle  que  ce  titre  devient  un  noa^titre?  De 
ce  que  le  demandeur  n'est  pas  présumé  avoir  possédé, 
peut^n  conclure  qu'il  n*a  pas  possédé?  C'est  à  cela  qu'abou- 
tit le  raisonnement  de  la  cour  et  de  Merlin.  Nous  répondions 
d'abord  avec  Delangle  :  Le  demandeur  n'a  qu'une  chose 
à  prouver,  son  droit;  il  fait  cette  preave  en  pit>dtt)sant 
son  titre.  Ce  titre  ne  peut  être  réduit  à  néant  que  si  on 
prouve  qu'il  n'a  pas  été  mis  à  exécution,  quo  ïpn  n'en  a 
pas  usé  pendant  trente  ans  ;  voilà  bien  une  exception  que 
Yon  oppose  au  demandeur;  donc  c'est  ao  défendeur  qui 
prétend  que  le  titre  est  éteint  par  le  non-usage  à  le  prou- 
ver. Nous  ajoutons  que  la  cour  et  Merlin  créent  une  pré- 
somption de  non-usage  contre  celui  qui  produit  son  titre 

(1)  Arrêts  de  rejet  du  15  février  1842  (Dalloz,  au  mot  Preuèe,  n»  52)  «t  d« 
6  février  1833  (Dallos,  an  mot  Pregeriptian,  n*  31^;  avrAts  de  najet  du 
3  avril  1833,  du  11  Juin  1834  et  du  3  Juin  1885  (Dallos,  au  mot  thaoe,  ii«  190,  f 
et  4«).  Comparez  Biuxelles,  13  août  1846 (Pasicrùiê,  1848,  2,  27S). 
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alors  quil  ne  possède  pas.  Le  rapporteur,  Lasagni,  nous 
renvoie  à  Pardessus;  et  que  dit  P^^rdessus?  Qu^nd  le  titre 
a  plus  de  trente  ans^  il  ne  suffit  pas  pour  prouver  le  droit 
du  demandeur^  car  çelui-ei  pe^t  avoir  perdu  son  droit  par 
le  non-usage  ;  cel$^  môme  est  présumabley  puisqu'il  |ie  jouit 
pas  au  moment  où  il  réclame  (i).  Voilà  la  présomption; 
où  est-elle  écrite?  C*est  une  simple  probabilité  qqe  le  de- 
mi^^eur  pourrftit  combs^ttir^  par  d'autres  probabilités. 
Nous  renvoyons  ce  débat  au  législateii^r  :  lui  seMi  peut 
créer  des  présomptions  en  se  foyadajut  sur  des  probabilités. 
Quant  aux  présomptions  ioi^ginéeç  par  Merlin  et  Par- 
dessus*  nous  les  repoussons  parce  que  la  loi  ne  les  consacre 
pas.  Merlin  et  la  cour  de  cassation  font  dire  à  \\x^i' 
cle  2234  ce  qu'il  ne  dit  pas^  en  transforms^nt  ^ne  présomp- 
tion de  possession  en  une  présomption  d^  ^çn- usage;  et 
Pardessus  crée  une  pi^ésomption  de  non-usage  fondée  sur 
U|ie  simple  probabilité. 

Proudhon  a  aussi  son  ejcplication  qui  diffère  de  la  do^c- 
trine  que  nous  venons  d'exposer,  bien  qu  elle  aboutisse 
également  à  décider  la  question  par  des  présomptions.  Il 
invoque  le  vieil  adage  :  in  pari  causa  possessor  potior 
liaberi  débet.  Le  demandeur  n'est  pas  en  possession,  tandis 
que  le  défendeur  est  eipi,  possession  de  la  liberté,  de  son 
fonds,  donc  le  défendeur  n'a  rien  à  prouver,  et  la  preuve 
incombe  ^u  demandeur  (2).  Notre  réponse  est  trèsnsimple  : 
Où  est-il  dit  que  le  possesseur  n>'a  rien  à  prouyer?  La  pos- 
session est  ttUr  pur  Eut,  et  ce  £sdt  n'a  d'autres  conséquences 
exi  droit  que  celles. que  la  loi  y  attache;  où  est  \^  loi  qui 
dispense  le  possesseur  de  la  preuve  et  la  rejette  sur  son 
adversaire?  Il  y  a  ici  une  nouvelle  présomption  contre 
lelui  qui  ne  possède  pas.  Le  demandeur  a  un  tijtre  qui 
^ouve  son  droit  de  i^ervitude,  qui  prouve  pajr  conséquent 
que  l'héritage  ^n  défendeur  n'est  pas  libre.  Comment  dé- 
tiruit-on  cette  pçeuv^î  Par  une  présoijuption,  attachée  4  la 
possession.  Nous  rejetons  cette  présomption  par^  que  la 
loi  riginore.  Or,  dès  qu'il  ny  a  pas  4e  présomption,  nous 

(1)  Pardessus,  t.  II,  p.  171,  n^  30S 

(2)  ProudIi.on  Qt  Curasson,  Traité  des  droits  d'usage,  t.  II.  p.  24,  u9  6o3. 
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restons  sous  Tempire  des  principes  formulés  par  Tarti- 
cle  1315  :  le  demandeur  ayant  prouvé  son  droit,  c'est  au 
défendeur  à  prouver  que  ce  droit  est  éteint. 

Dira-t-on  que  c'est  forcer  le  défendeur  à  faire  une  preuve 
impossible,  puisqu'elle  consiste  à  prouver  que  le  deman- 
deur n'a  pas  usé  de  son  droit?  Or^  il  y  a  un  vieil  adage  qui 
dit  que  l'on  n'est  jamais  tenu  à  prouver  une  négative. 
Nous  signalons  l'objection  parce  qu'on  la  fait  à  chaque 
occasion.  Un  de  nos  plus  vieux  légistes,  Beaumanoir,  a 
déjà  fait  la  remarque  que  la  preuve  négative  n'est  pas  im- 
possible, elle  est  plus  ou  moins  difficile  ;  mais,  comme  l'a 
dit  dans  notre  débat  le  rapporteur  de  la  cour  de  cassation, 
la  difficulté  d'une  preuve  n'est  pas  une  raison  pour  en  dis- 
penser celui  à  qui  elle  incombe  d'après  la  loi  (i).  Il  faut 
donc  laisser  là  ces  adages  que  notre  code  ne  connaît  pas. 
Restent  les  principes  qui  imposent  au  défendeur  l'obliga- 
tion de  prouver  le  fondement  de  son  exception,  ce  qui 
décide  la  question  contre  le  possesseur  du  fonds  servant. 

N*  8.   BPFBT  DK  LA  PRBSGRIPTION. 

318.  Quandle  non-usage  pendant'trente  ansest  prouvé, 
le  droit  est  éteint;  l'article  706  le  dit.  Il  suit  de  là  que  lors 
même  qu'après  les  trente  ans  le  propriétaire  du  fonds  do- 
minant aurait  exercé  la  servitude,  elle  n'en  reste  pas  moins 
éteinte.  Ce  propriétaire  est  dans  la  position  de  celui  qui 
n'a  jamais  eu  de  droit  ;  s'il  continue  à  exercer  la  servitude 
éteinte,  il  pourra  acquérir  une  servitude  nouvelle  par  une 
possession  trentenaire,  bien  entendu  si  elle  est  continue 
et  apparente;  si  elle  est  discontinue  ou  non  apparente,  il 
faudra  un  nouveau  titre. 

SIO.  Ce  principe  reçoit  cependant  une  restriction.  Le 
fait  du  propriétaire  de  l'héritage  de  souffirir  l'exercice  de 
la  servitude  après  qu'elle  est  éteinte,  peut  impliquer  une 
renonciation  aux  effets  de  la  prescription.  L'article  2220 
permet  de  renoncer  à  la  prescription  acquise.  Il  n'est  pas 


(1)  G'«8t  l*opinioii  généralement  suivie.  Voyez  le  rapport  de  Laeagni, 
dans  Dalioz,  an  mot  Preuve,  n«  685,  et  lea  auteurs  cités,  n*  47. 


DÈS    SERVITUDES.  asi 

nécessaire  que  la  renonciation  soit  expresse  ;  rarticle2221 
admet  la  renonciation  tacite  dans  le  cas  où  un  fait  posé 
par  celui  au  profit  duquel  la  prescription  est  acquise  sup- 
pose Tabandon  du  droit  acquis.  Le  code  ne  déroge  pas  à 
ces  principes  au  titre  des  Servitudes;  il  est  donc  hors  de 
doute  que  le  maître  du  fonds  servant  peut  renoncer  tacite* 
ment  au  bénéfice  de  la  prescription  par  laquelle  son  fonds 
a  été  libéré.  Mais  il  ne  faut  pas  croire  que  tout  acte  de 
possession  qu'il  souffre  emporte  renonciation  à  son  droit. 
Toute  renonciation  est  de  stricte  interprétation  ;  celui  qui 
.  renonce  à  la  prescription  abdique  un  droit,  il  aliène  ;  or« 
Ton  admet  difficilement  que  celui  qui  a  un  droit,  Taliène.  En 
matière  de  servitude,  il  y  a  un  motif  de  plus  pour  ne  pas 
admettre  facilement  une  renonciation  ;  car  elle  aboutit  à 
grever  d*une  servitude  un  fonds  qui  en  était  afiranchi.  Il 
faut  donc  que  le  fait  dont  on  se  prévaut  contre  le  proprié  ^ 
taire  du  fonds  servant  soit  de  telle  nature  qu'on  ne  lui 
puisse  pas  donner  une  autre  signification  que  la  volonté 
de  renoncer.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  d'accord 
sur  ce  point  (i). 

V**  4.  INm.UBNOB  DB  L'INDIVISIBILITÉ  BUR  UL  PRBSClUPTION. 

SSO.  En  exposant  les  principes  généraux  sur  les  ser- 
vitudes, nous  avons  dit  qu  elles  sont  indivisibles,  en  ce  sens 
qu'elles  ne  peuvent  s'acquérir  ni  se  perdre  pour  partie. 
Elles  sont  encore  indivisibles  en  ce  sens  qu'elles  sont  dues 
à  chaque  partie  de  l'héritage  dominant,  et  qu  elles  grèvent 
chaque  partie  de  l'héritage  assujetti  (s).  Le  code  consacre 
des  conséquences  de  l'indivisibilité  en  matière  de  prescrip- 
tion. Avant  de  les  exposer,  nous  rappellerons  ce  qui  a  été 
dit  plus  haut.  Il  y  a  des  servitudes  qui  sont  divisibles,  en 
ce  sens  que  l'utilité  qu'elles  procurent  peut  se  diviser,  ainsi 
que  la  charge  qui  en  résulte  (n^  281). 

Si  l'héritage  dominant  appartient  par  indivis  à  plusieurs 
copropriétaires,  la  jouissance  de  lun  empêche  la  prescrip- 

(1)  ParddB6U8«t.  II,  p.  116,  n»  286;  Demolombe,  t.  XII,  p.  308,  n''795  et 
p.  572,  n<>  1019.  Arrêt  de  cassation  da  15  mai  1856(DaUoz,  1856, 1,  285). 

(2)  Voyei  le  tome  VII  de  mes  Principes,  n^  156, 157. 
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tion  à  regard  de  tous  (art.  709).  La  cour  de  cassation  a 
appliqué  ce  principe  dans  une  espèce  où  l'on  contestait 
Vindivisibilité  du  droit.  Plusieurs  usines  étaient  établies 
sur  un  canal  auquel  une  rivière  fournissait  les  eaux.  Le 
canal  et  le  barrage  qui  les  transmettaient  aux  divers  mou- 
lins appartenaient  en  commun  aux  usiniers  ;  chacun  usait 
de  la  totalité  des  eaux  et  la  transmettait  ensuite  aux  usi- 
niers inférieurs.  Il  existait  sur  le  canal  une  prise  d'eau  au 
profit  d'une  ville  qui,  en  1802,  en  pratiqua  une  nouvelle. 
L'un  des  usiniers  intenta  un  procès  contre  la  ville  et  le 
gagna.  En  1853,  la  ville  acheta  une  concession  d'eau  des 
héritiers  de  celui  qui  avait  fait  supprimer  la  prise  d'eau. 
Alors  les  autres  usiniers  en  demandèrent  à  leur  tour  la 
suppression.  La  ville  opposa  la  prescription,  la  prise  d'eau 
existant  depuis  1802;  les  demandeurs  repoussèrent  l'ex- 
ception en  soutenant  que  la  prescription  avait  été  inter- 
rompue par  l'action  que  l'un  des  copropriétaires  du  canal 
avait  intentée  contre  la  ville.  Cette  défense,  admise  par  le 
tribunal  de  première  instance,  fut  rejetée  par  la  cour  de 
Lyon. 

La  cour  ne  conteste  pas  le  principe,  il  est  écrit  dans 
l'article  709  ;  mais  elle  dît  qu'il  ne  ^'applique  que  lorsque 
la  servitude  est  indivisible  de  sa  nature  ;  tandis  que,  dans 
l'espèce,  l'indivisibilité  résultaitde  la  convention.  Son  arrêt 
fut  cassé.  La  distinction  que  l'arrêt  attaqué  fait  entre  l'in- 
divisibilité naturelle  et  l'indivisibilité  coiwentionnelle  est 
arbitraire  ;  la  loi  l'ignore.  Comme  le  dit  très-bien  la  cour  de 
cassation,  chacun  des  meuniers  avait  droit  à  la  totalité  des 
eaux  du  canal  ;  l'indivisibilité  de  leur  droit  résultait  du  mode 
de  son  exercice  et  du  but  que  toutes  les  parties  s'étaient 
proposé  en  mettant  les  lieux  dans  l'état  où  ils  se  trou- 
vaient. Là  conséquence  était  incontestable.  L'un  des  usi- 
niers avait  interrompu  la  prescription  ;  possédant  le  droit 
pour  le  tout,  il  avait  nécessairement  interrompula  prescrip-» 
tion  pour  le  tout,  donc  il  avait  conservé  tout  le  droit  (i). 

SSl.  Si  parmi  les  copropriétaires  du  fonds  dominant  il 
s'en  trouve  un  contre  lequel  la  prescription  n'ait  pu  cou- 

(1)  Arrêt  de  cassation  do  12  Juillet  1869  (Dalloz,  1869, 1, 498). 
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rir»  comme  un  mineur,  il  aura  conservé  le  droit  de  tous 
les  autres»  Ce  sont  les  termes  de  Tarticle  710.  Le  mineur, 
dit  Potliier  d'après  Dumoulin,  relève' le  majeur.  Il  est 
oensé  joui^  par  cela  seul  qu'il  est  à  l'abri  de  la  prescription 
à  raison  de  son  incapacité  ;  il  conserve  le  droit,  puisque 
son  incapacité  l'empêche  de  périr  ;  or,  tout  le  droit  lui 
appartient,  donc  tout  le  droit  est  conservé  (i).  C'est  une 
conséquence  logique  de  Tindivisibilité.  Mais  la  conséquence 
n'est^elle  pas  une  de  ces  subtilités  que  Ton  aime  de  repro- 
cher à  notre  science?  Le  droit  n'a  pas  été  exercé  pendant 
trente  ans,  et  cependant  il  est  conservé.  Qu'il  le  soit  au 
profit  du  propriétaire  incapable,  cela  se  comprend  ;  mais 
pourquoi  ce  motif  tout  à  fait  personnel  profite-t-il  aux  pro^ 
priétaires  capables  ?  Là  est  la  subtilité  du  droit  dont  on  se 
plaint.  Damante  dit  avec  raison  que  l'équité  est,  dans  l'es- 
pèce^  d'accord  avec  la  rigueur  des  principes.  Puisque  l'in^ 
capable  conserve  son  droite  et  le  droit  tout  entier,  le  pro- 
priétaire du  fonds  servant  n'a  pas  d'intérêt  à  empocher 
les  autres  de  l'exercer^  le  nombre  des  personnes  qui  usent 
de  la  servitude  n'étant  pas  considéré  comme  une  aggra- 
vation de  la  charge  (2). 

aSS.  L'application  de  l'article  710  a  fait  naître  une 
difficulté  qui  divise  la  doctrine  et  la  jurisprudence.  Une 
succession  est  indivise  pendant  cinq  ans;  l'un  des  cohéri^ 
tiers  est  mineur,  la  prescription  ne  court  pas  contre  lui, 
il  conserve  donc  les  droits  de  servitude  dus  à  l'immeuble 
héréditaire.  Le  partage  se  fait  et  le  fonds  dominant  tombe 
au  lot  d'un  des  cohéritiers  majeurs.  Peut-il  se  prévaloir 
de  la  suspension  de  la  prescription  pendant  les  cinq  ans 
qu'a  duré  l'indivision?  Les  cours  d'Amiens  et  de  Nancy 
avaient  décidé  que  la  suspension  de  la  prescription  profi- 
tait à  l'héritier.  Ces  arrêts  ont  été  cassés  comme  violant 
l'article  883.  Aux  termes  de  cet  article,  chaque  cohéritier 
est  censé  avoir  succédé  seul  et  immédiatement  à  tous  les 
effets  compris  dans  son  lot  et  n'avoir  jamais  eu  la  propriété 
des  autres  efiets  delà  succession.  Ce  principe  est  absolu, 

(1)  Pothier,  Coutume  d* Orléans,  art.  S26,  n'otd  2.  Demoicmbe,  t.  XII, 
p.  535,  no  996. 

(2)  Demante,  t.  II,  p.  664»  n»  568  bis  I. 
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dit-on;  la  loi  ne  faisant  aucune  distinction,  il  faut  l'appli- 
quer au  cas  prévu  par  l'article  710.  Il  en  résulte  que  le 
copartageant  au  lot  duquel  tombe  le  fonds  dominant  est 
censé  en  avoir  eu  la  propriété  dès  Tinstant  de  l'ouverture 
de  l'hérédité;  donc  le  partage  efface  l'indivision»  en  ce  sens 
que  la  copropriété  résultant  de  l'indivision  est  censée 
n'avoir  jamais  existé  ;  par  conséquent  le  propriétaire  du 
fonds  dominant  ne  peut  pas  dire  que  cet  immeuble  a  été 
possédé  par  indivis,  et  que  la  minorité  de  l'un  des  corn* 
munistes  a  suspendu  la  prescription  de  la  servitude  ;  car 
l'héritier  mineur  est  censé  n'avoir  jamais  été  propriétaire 
de  l'immeuble;  donc  l'effet  que  produit  la  minorité  est 
effacé  aussi  bien  que  le  droit  de  propriété  indivise.  Admettre 
que  les  effets  de  l'indivision  survivent  au  partage,  c'est 
anéantir  le  principe  établi  par  l'article  883;  si  la  prescrip- 
tion a  été  suspendue,  il  faut  dire  que  le  fonds  dominant  a 
été  pendant  cinq  ans  la  propriété  de  l'héritier  mineur  ;  or, 
l'article  883  dit  le  contraire  :  l'héritier  mineur  n'a  jamais 
été  propriétaire  de  cet  imtneuble  (i). 

Cette  doctrine  n'a  pas  trouvé  faveur,  tous  les  auteurs 
la  combattent  (2),  et  nous  nous  rangeons  de  leur  avis.  La 
cour  de  cassation  anéantit  l'article  710  au  profit  de  l'arti- 
cle 883,  et  elle  donne  à  ce  dernier  article  une  portée  qu'il 
ne  doit  pas  avoir.  Il  faut  d'abord  se  fixer  sur  un  point  : 
est-il  vrai  que  le  principe  de  l'article  883  efface  l'indivision 
et  tout  ce  qui  s'est  fait  pendant  que  la  succession  était 
indivise?  Supposons  que  l'un  des  cohéritiers  ait  exercé  la 
servitude  pendant  l'indivision  ;  sa  jouissance,  dit  l'arti- 
cle 710,  empêche  la  prescription  à  l'égard  de  tous.  Le  par- 
tage par  suite  duquel  l'héritage  dominant  est  mis  au  lot 
d'un  de  ses  cohéritiers,  effacera-t-il  cette  jouissance,  en  ce 
sens  que  l'héritier  qui  a  exercé  la  servitude  sera  censé  ne 
l'avoir  pas  exercée,  et  que  par  suite  la  prescription  aura 
couru  malgré  sa  jouissance?  L'arrêt  de  1845  va  jusque-là, 
puisqu'il  pose  comme  principe  que  l'immeuble  n'a  jamais 

(1)  Arrêta  de  cassation  dn  2  décembre  1845  (Dalloz,  1846,  1,  21)  et  du 
29  août  1853  (Dalloi,  1853, 1,  230). 

(2)  Demante,  t.  II,  p.  664,0»  568  bis  II.  Demolombe,  t.  Xll,  p.  537, n» 999. 
Dalloz,  au  mot  Servitude,  p.  322,  n«  1231. 
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été  l'objet  d*une  possession  commune  avant  le  partage,  et 
qu'après  le  partage  il  n'est  plus  permis  d'invoquer  la  pos- 
session commune.  Ici  la  cour  va  trop  loin,  nous  semble-t-il. 
La  possession  est  un  fait;  et  un  fait  une  fois  accompli  ne 
s'efi^ce  pas  ;  cela  ne  pourrait  se  faire  qu'en  vertu  d'une  fic- 
tion, et  il  ny  a  pas  de  fiction  sans  texte.  Or,  l'article  883 
règle  un  point  de  droit  :  le  partage  est-il  translatif  du 
droit  de  propriété,  ou  est-il  déclaratif?  Telle  est  l'unique 
question  que  l'article  883  décide  ;  il  règle  la  transmission 
du  droit,  il  ne  s'occupe  pas  du  fait  ;  donc  on  ne  peut  pas  dire 
avec  la  cour  de  cassation  qu'il  efface  la  possession  indi- 
vise. De  fait  les  héritiers  ont  possédé,  ils  ont  joui,  ils  ont 
recueilli  les  fruits  ;  tous  ces  faits  subsistent.  Donc  il  y  a 
eu  une  possession  commune,  il  y  a  eu  des  actes  de  jouis- 
sance, ces  actes  ont  produit  des  eflets  ;  le  partage  va-t-il 
anéantir  des  faits  consommés  et  les  effets  qu'ils  ont  pro- 
duits? Que  le  législateur  puisse  aller  jusque-là,  nous  ne  le 
nions  pas,  mais  nous  nions  qu'il  l'ait  fait. 

Les  articles  709  et  710  résistent  à  cette  interprétation. 
Quand  le  législateur  dit  dans  l'article  709  que  la  jouis- 
sance de  l'un  des  cohéritiers  empêche  la  prescription  à 
l'égard  de  tous,  il  devait  bien  s'attendre  à  ce  que  l'indivi- 
sion prit  fin,  puisqu'il  n'y  a  pas  d'indivision  perpétuelle  ;  il 
statue  donc  non-seulement  pour  le  temps  de  l'indivision, 
il  statue  définitivement;  c'est  pour  toujours  que  la  pres- 
cription est  interrompue,  et  non  pour  un  ou  deux  ans. 
Dans  la  doctrine  de  la  cour  de  cassation,  au  contraire,  il 
n'est  plus  vrai  de  dire  que  la  prescription  est  empochée  à 
l'égard  de  tous,  elle  n'est  pas  empêchée  à  l'égard  de  ceux 
qui  n'ont  pas  joui,  elle  n'est  empochée  qu'à  l'égard  de  celui 
qui  a  joui.  La  cour  altère  donc  l'article  709,  et  elle  altère 
aussi  l'article  710.  Celui-ci  dit  en  termes  énergiques  que 
la  minorité  de  l'un  des  héritiers  conserve  le  droit  des 
autres;  d'après  la  cour  de  cassation,  cela  voudrait  dire 
que  le  droit  des  autres  est  conservé  pendant  un  an  ou 
deux,  aussi  longtemps  que  l'indivision  durera  :  cela  s'ap-* 
pelle-t-il  conserver  un  droit?  Qui  dit  conserver,  dit  conser- 
ver pour  toujours  :  un  droit  qui  est  anéanti  par  le  partage 
n'est  pas  un  droit  conservé. 
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La  cour  a  prévu  robjection,  elle  sacrifie  décidément  les 
droits  des  cohéritiers  par  indivis;  ils  sont  réglés  par  Tar- 
ticle  883;  quant  aux  articles  709  et  710,  dit  l'arrêt  de 
48^3,  ils  ne  s'appliquent  pas  à  une  indivision  temporaire, 
laquelle  est  détruite  par  le  partage  ;  ils  statuent  pour  le 
casi  d  une  copropriété  permanente  et  définitive,  telle  qu  est 
la  copropriété  d'un  canal  qui  profite  à  plusieurs  usiniers. 
Nous  répondons  que  la  cour  introduit  dans  la  loi  une  dis- 
tinction que  le  texte  ignore,  une  distinction  qui  tend  à 
restreindre  une  disposition  générale  pour  ne  rappliquer 
qu'à  des  cas  extrêmement  rares,  alors  que  le  législateur 
a  déduit  u^e  conséquence. générale  découlant  de  l'indivi- 
sibilité. Et  quelle  est  Thypothàse  que  l'on  a  en  vue  quand 
on  traite  de  l'indivisibilité  des  servitudes?  C'est  }a  mort, 
c'est  l'indivision  de  l'hérédité,  c'est  le  partage  de  l'héré- 
dité. Comment  croire  que  le  législateur  ait  eu  en  vue  un 
cas  tellement  rare  qu'il  est  exceptionnel,  alors  qu'il  pose 
une  règle  sur  une  matière  qui  n'a  d'intérêt  pratique  qu'en 
cas  d'hérédité? 

Qu'importe?  dira  la  cour.  La  restriction  qui  ne  se  trouve 
pa^  dans  le  texte  des  articles  709  et  710,  résulte  de  Tarti- 
cle  888.  Cet  article  est  absolu,  dit  l'arrêt  de  1845.  Ici  il 
y  a  une  nouvelle  erreur,  nous  semble-t-il.  Il  est  certain 
que  l'article  883  établit  une  fiction  ;  d'après  les  vrais  prin- 
cipes, le  partage  est  translatif  de  propriété.  Pourquoi  la 
loi  décide^troUe  qu'il  est  déclaratif?  Afin  d'empêcher  que 
les  actes  de  disposition  faits  pendant  l'indivision  ne  don- 
nent lieu  à  des  actions  récursoires.  Voilà  le  but  de  la  fie* 
tion,  son  objet  unique;  or,  toute  fiction  n est-elle  pas 
d'étroite  interprétation?  ne  doit-elle  pas  être  limitée  aux 
effets  que  le  législateur  a  eus  en  vue?  La  possession,  la 
jouissance  soQt  des  faits  que  le  législateur  n'a  pas  voulu 
anéantir,  parce  qu'il  n'y  avait  aucune  raison  de  le  faire. 
Donc  l'article  883  est  étranger  aux  dispositions  des  arti- 
cles 709  et  710;  dans  ces  articles,  il  n'est  question  que  de 
possession,  de  jouissance  ;  la  fiction  qui  considère  le  par- 
tage comme  déclaratif  de  propriété  n'a  rien  de  commun 
avec  l'exercice  d'une  servitude  ;  donc  les  articles  709  et 
710   subsistent.   Nous   maintenons   aussi   l'article  883, 
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mais  en  le  limitant  à  l'objet  pour  lequel  il  a  été  établi. 
383.  Il  se  présente  encore  une  difficulté  dans  cette 
difficile  matière.  Les  articles  709  et  710  consacrent  des 
conséquences  de  l'indivisibilité  des  servitudes.  Il  y  a  des 
servitudes  qui  sont  divisibles,  de  l'aveu  de  tous  les  au-» 
teurs.  Faut-il  appliquer  à  ces  servitudes  les  règles  qui 
concernent  l'interruption  et  la  suspension  de  la  presorip- 
tion  pendant  l'indivision?  Au  premier  abord,  la  question 
paraît  impliquer  une  contradiction  logique  :  conçoit-on 
que  Ton  étende  à  des  servitudes  divisibles  des  principes 
qui  découlent  de  l'indivisibilité  des  servitudes?  Cependant 
les  auteurs  appliquent  les  articles  709  et  710  à  toutes  les 
servitudes,  sans  distinguer  entre  celles  qui  sont  divisibles 
et  celles  qui  sont  indivisibles  (i).  Cette  interprétation, 
quelque  absurde  qu'elle  paraisse,  se  justifie  par  les  textes. 
Le  code  ne  dit  pas  que  les  servitudes  sont  indivisibles  ;  il 
ne  dit  pas  que  les  articles  709  et  710  ne  sont  applicables 
qu'aux  servitudes  indivisibles.  L'interprète  se  trouve  donc 
on  présence  d'un  texte  absolu;  lui  est-il  permis  de  distin- 
guer là  où  la  loi  ne  distingue  pas?  Il  le  pourrait  certes,  si 
le  code  posait  le  principe  de  l'indivisibilité  des  servitudes; 
mais  il  est  difficile  de  limiter  des  dispositions  générales 
alors  que  la  loi  n'établit  aucune  règle  sur  l'indivisibilité. 
Voilà  ce  que  l'on  peut  dire  en  faveur  de  l'opinion  générale. 
Nous  préférerions  toutefois  l'interprétation  contraire;  il 
est  par  trop  contradictoire  d'appliquer  à  des  servitudes 
qui  sont  divisibles,  des  règles  qui  n'ont  de  sens  que  pour 
les  servitudes  indivisibles.  Qu'importe  que  le  code  ne  dise 
pas  que  les  servitudes  sont  indivisibles?  Il  le  dit  implici- 
tement, et  il  le  dit  dans  les  articles  mômes  que  l'on  vou- 
drait appliquer  aux  servitudes  divisibles  :  la  nécessité  de 
distinguer  résulte  donc  des  principes  mômes  que  le  code 
établit,  car  il  dit  en  d'autres  termes  :  les  servitudes  étant 
indivisibles,  la  prescription  est  nécessairement  interrompue 
et  suspendue  pour  le  tout.  Ce  qui  revient  à  dire  que,  s'il  y 
a  des  servitudes  divisibles,  l'interruption  se  fera  pour 
partie  ainsi  que  la  suspension. 

(l)  Demante,  t.  II,  p.  664,  u9  568  bis  I.  Deraolombe,  t.  XII,  p.  536,  no*  997 
et  998. 
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394.  Les  articles  709  et  710  supposent  qu*il  y  a  indi- 
vision. Après  le  partage  du  fonds  dominant,  il  y  a  autant 
de  servitudes  qu  il  j  a  de  parties  divisées  ;  chacune  de  ces 
servitudes  se  conservera  et  s'éteindra  d'après  le  droit 
commun,  Sans  que  l'un  des  propriétaires  partiels  puisse 
invoquer  ni  la  jouissance  ni  la  minorité  d'un  autre  proprié- 
taire. Sur  ce  point  il  n'y  a  aucun  doute  (i). 


!(•  5,  PRB80R1PT10N  DU  MODB  DB  LA  SBRTITUDB. 

I.  Principe, 

».  L'article  708  dit  que  «  le  mode  de  la  servitude 
peut  se  prescrire  comme  la  servitude  môme  et  de  la  môme 
manière.  »  Cette  disposition,  placée  dans  la  section  qui 
traite  de  l'extinction  des  servitudes,  semble  ne  s'appliquer 
qu'au  cas  où  un  mode  plus  avantageux  d'exercer  la  servi- 
tude s'éteint  par  le  non-usage,  quand  le  propriétaire  du 
fonds  dominant  use  d'un  mode  moins  avantageux.  L'in- 
verse peut  se  présenter  :  celui  qui  ne  pouvait  user  que 
d'un  mode  peu  avantageux  en  vertu  de  son  titre,  use  d'un 
mode  plus  avantageux;  ce  nouveau  mode  s'acquerra-t-il 
par  la  prescription  (2)?  Lorsque  la  servitude  est  disconti- 
nue, la  question  ne  peut  pas  môme  être  posée.  Mon  titre 
me  donne  le  droit  de  passer  à  pied  seulement  ;  je  passe 
pendant  trente  ans  à  cheval,  en  voiture  :  aurai-je  acquis  ce 
mode  plus  avantageux  par  la  prescription?  Non  ;  car  les 
servitudes  discontinues  ne  peuvent  pas  s'acquérir  par  la 
prescription  ;  or,  le  mode  fait  partie  de  la  servitude ,  et 
les  raisons  qui  ont  fait  rejeter  la  prescription  des  servi- 
tudes discontinues  s'appliquent  aussi  au  mode  de  les  exer- 
cer. Je  n'ai  que  le  droit  de  passer  à  pied,  mon  voisin  me 
permet  de  passer  à  cheval  ou  en  voiture  ;  il  est  plus  que 
probable  que  c'est  par  tolérance,  par  relations  de  bon  voi- 
sinage. Je  ne  puis  pas  plus  me  prévaloir  d'une  possession 
pareille  pour  étendre  une  servitude  que  pour  l'acquérir. 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  106  et  note  22.  et  lea  auteurs  qu'ils  citent 

(2)  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  t.  II,  p.  254,  n®  369.  Demolombe, 
t.  XII.p.  îS7.n*7Sl. 
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Il  en  est  autrement  quand  la  servitude  est  continue.  La 
servitude  môme  pouvant  s'acquérir  par  la  possession,  il 
en  doit  être  de  môme  du  mode  de  Texercer.  Cela  va  sans 
dire  quand  la  servitude  a  été  acquise  par  la  prescription. 
J*ai  prescrit  une  servitude  de  vue  en  possédant  pendant 
trente  ans  deux  fenêtres.  Mon  voisin  peut  s'opposer  à  ce 
que  j'en  ouvre  une  troisième  ;  mais  si  j'en  ouvre  une  et  si 
mon  voisin  la  laisse  subsister  pendant  trente  ans,  j'aurai 
acquis  par  la  prescription  le  droit  d'avoir  une  troisième 
fenôtre.  En  effet,  pendant  ces  trente  ans,  j'aurais  pu  acqué- 
rir le  droit  d'ouvrir  trois  fenôtres;  à  plus  forte  raison  ai-je 
pu  acquérir  le  droit  d'en  ouvrir  une  troisième.  Lorsque  le 
mode  de  la  servitude  est  établi  par  titre,  cela  n'empôche 
pas  d'acquérir  un  mode  plus  avantageux  par  la  prescrip- 
tion, toujours  par  la  môme  raison  :  c'est  que,  pouvant 
acquérir  la  servitude  môme  par  la  possession,  je  puis 
acquérir  aussi  par  la  possession  un  mode  plus  avantageux 
de  l'exercer.  On  objecte  que  c'est  là  prescrire  contre  son 
titre,  ce  qui  ne  se  peut  d'après  la  disposition  de  l'arti- 
cle 2240.  Nous  sommes  étonné  de  trouver  cette  objection 
dans  l'ouvrage  de  Demante,  et  de  voir  qu'il  y  insiste.  Dunod 
y  a  déjà  répondu  sous  l'ancien  droit  en  remarquant  que, 
dans  l'espèce,  on  possède  et  on  prescrit  au  delà  de  son 
titre,  ce  que  les  principes  les  plus  élémentaires  permettent. 
D'ailleurs  on  n'a  qu'à  lire  l'article  2240  et  les  dispositions 
qui  précèdent  pour  se  convaincre  que  l'adage  invoqué 
par  Demante  ne  concerne  que  les  possesseurs  précaires. 
Nous  en  avons  déjà  fait  la  remarque.  Si  nous  la  répé- 
tons, c'est  qu'un  de  nos  bons  auteur^  s'est  laissé  égarer 
par  ime  objection  qui  devrait  tout  au  plus  embarrasser  des 
élèves  ()). 

SS6.  Le  mode  des  servitudes  se  prescrit  encore  en  ce 
sens  qu'elles  peuvent  ôtre  réduites,  restreintes  par  la  pres- 
cription extinctive.  Il  n'en  était  pas  ainsi  en  droit  romain; 
on  conservait  toute  la  servitude,  quand  môme  on  n'usait 
pas  de  tout  le  droit.  Celui  qui  avait  usé  d'un  chemin  plus 
étroit  que  ne  le  portait  le  titre,  conservait  néanmoins  tout 

(1)  Demante,  t.  II,  p.  662,  n*  567  bis  I. 
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son  droit,  tel  que  la  coocession  l'établissait  (i).  Pothier 
reproduit  la  doctrine  romaine.  «  Le  propriétaire  du  fonds 
dominant,.ditTil,  quoiqu'il  n'ait  fait  qu'une  partie  de  ce  que 
son  droit  de  servitude  lui  donnait  droit  de  faire  dans  le 
fonds  servant»  n'en  conserve  pas  moins  son  droit  dans 
toute  son  intégrité  (e).  »  Domat,  au  contraire,  enseigne 
que  les  servitudes  sont  réduites  par  la  prescription  à  ce 
qui  en  est  conservé  par  la  possession  pendant  le  temps  re- 
quis pour  prescrire.  Chose  singulière,  il  appuie  cette  déci- 
sion sur  une  loi  romaine  ;  il  suffit  de  la  lire  pour  se  con- 
vaincre qu'il  s'est  trompé  (s).  Les  auteurs  du  code  ont  sfuivi 
Domat.  £)st'ce  parce  qu'ils  trouvaient  son  opinion  plus 
rationnelle,  ou  parce  qu'ils  croyaient  que  c'était  la  doc- 
trine traditionnelle?  Nous  l'ignorons.  Toujours  est-il  que 
voilà  un  principe  nouveau  qui  s'est  introduit  dans  le  code 
par  suite  de  l'interprétation  erronée  d'une  loi  romaine. 
Ducaurroy  dit  que  le  systèn^e  romain  était  beaucoup  plus 
simple  que  le  système  français  qui  donne  lieu  à  beaucoup 
de  difficultés.  Il  faut  dire  plus,  è^  notre  avis  :  le  principe 
romain  est  plus  juridique  ^t  même  plus  équitable.  On  ne 
stipule  pas  les  servitudes  par  fractions,  on  les  stipule 
pour  le  tout;  donc  on  ne  peut  pas  les  perdre  par  fractions, 
on  les  conserve  pour  le  tout  ou  on  les  perd  pour  le  tout. 
N'est-il  pas  plus  équitable  qu'on  les  conserve  pour  le  tout, 
alors  qu'on  en  use  d'une  manière  quelconque?  Les  ser- 
vitudes sont  établies  pour  l'utilité  du  fonds  dominant;  si 
cette  utilité  n'exige  pas  que  j'use  de  tout  mon  droit,  pour- 
quoi veut-on  m  y  contraindre  sous  peine  de  le  perdre  par- 
tiellement? Le  mode,  après  tout,  est  un  droit  et  non  une 
obligation  :  ne  dois-je  pas  être  libre  d'user  de  mon  droit 
comme  je  l'entends  et  comme  l'utilité  de  mon  fonds  l'exige? 
Que  le  principe  nouveau  soit  ou  non  équitable  et  juste, 
il  est  consacré  par  la  loi,  et  il  faut  l'accepter  avec  toutes 
ses  conséquences.  Est-ce  toujours  là  ce  que  les  interprètes 
ont  fait?  C'est  ce  que  nous  allons  voir. 

(1)  Dupret,  De  la  modiftcoHon  des  servitudes  par  la  prescription  (Revue 
de  droit  français  et  étranger^  1843, 1. 111,  p.  821  «t  suW. 

(2)  Pothier,  Introduction  au  titre  XIII  de  la  coutume  d*0rléans,  n®  18. 

(3)  Domat,  Des  lois  civiles,  livre  I,  titre  XII,  section  VI,  n»  5.  Comparez 
Dupret,  dans  la  Revue,  p.  8*4^2. 
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II.  Appliamon, 


899.  La  prescription  du  mode  des  ^ervitud^s  est  tantôt 
acquisitiye,  tantôt  extinctive;  dans  une  seule  et  môme 
espèce*  le  mode  ancien  peut  s  éteindre,  tandis  qu  il  est  dou^ 
teux  que  le  nouveau  mode  ait  été  acquis.  De  là  les  diffi- 
cultés. Ecartons  4'abord  une  première  hypothèse  dans 
laquelle  il  nj  a  aucun  doute  :  on  n  a  pas  usé  du  tout  de 
la  servitude  à  laquelle  on  avait  droit,  on  a  usé  d'une  autre 
servitude  qui  est  discontinue.  Dans  ce  cas,  il  y  a  plus 
qu'extinction  du  mode,  il  y  a  extinction  de  la  servitude, 
par  le  non-usage  pendant  trente  ans,  sans  que  la  nouvelle 
servitude  que  l'on  a  exercée  soit  acquise  ;  car,  étant  dis* 
continue,  elle  ne  peut  s'acquérir  par  la  prescription.  Po-* 
thier  en  donne  un  exemple  remarquable.  J'ai  le  droit  de 
puiser  de  l'eau  au  puits  de  mon  voisin  et  par  conséquent 
de  passer  sur  son  fonds  ;  je  passe  sur  l'héritage  servant 
pendant  trente  ans  sans  puiser  de  l'eau.  Dans  ce  cas,  j  ai 
perdu  par  le  non-usage  le  droit  de  puiser  de  l'eau,  et  je 
n'ai  pas  acquis  la  servitude  de  passage,  servitude  tout 
autre,  qui  ne  s'acquiert  pas  par  la  possession,  et  qui  de 
plus  est  éteinte  comme  accessoire  de  la  servitude  princi- 
pale de  puisage.  Tout  le  monde  est  d'accord  sur  ce  point  (i). 

3JtS.  Lorsque  le  mode  seul  de  la  servitude  est  en  cause, 
il  faut  distinguer  si  la  servitude  est  continue  ou  disconti- 
nue. Est-elle  continue,  l'application  de  l'article  708  se  fait 
facilement.  J'ai  grevé  mon  fonds  de  la  servitude  de  ne  pas 
bâtir;  j'élève  une  construction  sur  une  partie  du  fonds,  et 
mon  voisin  la  laisse  subsister  pendant  trente  ans  ;  la  ser- 
vitude sera  éteinte  pour  partie  et  conservée  pour  partie, 
elle  ne  grèvera  plus  que  la  partie  non  bâtie  du  fonds  ser* 
yant.  J'ai  le  droit  d'ouvrir  trois  fenêtres  dans  mon  mur  ;  je 
n'en  ouvre  que  deux  ;  j'aurai  perdu  par  le  non-usage  le 
droit  d'ouvrir  une  troisième  fenêtre;  le  mode  delà  servi- 
tude sera  restreint  par  la  prescription  extinctive.  En  est-il 

(I)  Pothier,  Introduction  au  titre  XIII  de  la  coutume  d'Orléans,  n**  18. 
Demanta,  t  II,  p.  661,  n**  567.  Demolumbe,  t.  XII,  p.  576,  n»  1024. 
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de  même  si  le  titre  me  donne  le  droit  d'ouvrir  autant  de 
fenêtres  que  je  voudrai  et  que  j'en  ouvre  deux  :  ne  puis-je 
plus  en  ouvrir  de  nouvelles  après  trente  ans  à  partir  de  la 
date  de  mon  titre?  Les  avis  sont  partagés.  Il  nous  semble 
que  dans  cette  hypothèse  il  ne  peut  ôtre  question  de  res- 
treindre le  mode  par  la  prescription  ;  car  le  mode  n'est  pas 
fixé,  limité,  et  en  n'ouvrant  que  deux  fenêtres,  on  ne  peut 
pas  dire  que  je  le  fixe  ;  le  titre  abandonne  tout  à  ma  vo- 
lonté ;  or,  la  volonté  est  changeante,  donc  le  mode  aussi 
sera  changeant.  On  objecte  que  je  ne  conserve  le  droit 
d'augmenter  le  nqmbre  de  fenêtres  que  pendant  trente  ans 
à  partir  du  jour  où  j'ai  ouvert  les  premières.  Cette  inter- 
prétation de  la  volonté  des  parties  nous  semble  très-arbi- 
traire, elle  restreint  un  droit  qui,  d'après  leur  intention, 
n'admet  aucune  restriction.  Dira-t-on  que,  dans  cette  opi- 
nion, le  mode  ne  se  prescrira  jamais,  tandis  que  la  loi 
veut  qu'il  se  prescrive?  Nous  répondons  qu'il  y  a  des  droits 
qui  sont  imprescriptibles,  on  les  appelle  droits  de  pure 
faculté,  parce  qu'on  en  peut  user  ou  n'en  pas  user  sui- 
vant ses  convenances.  Or,  dans  l'espèce,  mon  titre  me 
donne  un  droit  qui  varie  d'un  jour  à  l'autre  d'après  mes 
goûts  ;  il  n'y  a  pas  là  de  base  à  la  prescription  (i). 

399.  Les  servitudes  discontinues  s'éteignent  par  la 
prescription ,  elles  ne  peuvent  ni  s'acquérir  ni  s'étendre 
par  cette  voie.  De  là  une  difficulté  sur  laquelle  les  meil- 
leurs auteurs  sont  partagés.  J'ai  le  droit  de  passer  à  pied, 
à  cheval  ou  avec  voiture  ;  pendant  trente  ans  je  ne  passe 
qu'à  pied.  Il  y  a  une  opinion  rigoureuse  qui  décide  que 
j'ai  perdu  le  droit  que  j'avais  de  passer  à  cheval  ou  en 
voiture.  Nous  croyons  que  cette  opinion  a  pour  elle  la 
lettre  et  l'esprit  de  la  loi.  Le  titre  me  donne  trois  modes 
d'user  de  mon  droit  ;  je  n'exerce  que  l'un,  donc  je  ne  con- 
serve que  celui-là  ;  quant  aux  autres,  n'en  ayant  pas  usé« 
ils  sont  éteints  par  prescription.  Car  le  mode  s'éteint  par 
la  prescription,  et  dans  l'espèce  le  mode  a  été  restreint 
par  une  possession  restreinte.  Dupret  a  combattu  cette  opi- 
nion, qui  avant  lui  était  généralement  suivie  ;  et  d'excel- 

(1)  Voyez  l68  diverses  opinions  dans  Demolombe,  t.  XII,  p.  531,  t^  994. 
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lents  esprits  se  sont  rangés  à  sa  manière  de  voir.  N'est- 
ce  pas  reproduire  la  doctrine  romaine?  Celui,  dit-on, 
qui  use  de  la  servitude  dans  la  mesure  de  ses  besoins  et 
de  ses  convenances  la  conserve  intégralement,  bien  qu'il 
n'ait  pas  fait  tout  ce  qu'il  était  autorisé  à  faire.  C'est  pré- 
cisément le  principe  romain  que  les  auteurs  du  code  ont 
rejeté.  Ce  qui  parait  avoir  décidé  Dupret  à  admettre  l'in- 
terprétation qu'il  donne  à  l'article  708,  ce  sont  les  consé- 
quences absurdes  auxquelles  conduit  l'application  littérale 
de  la  loi.  Tout  raisonnement,  dit-il,  est  vicieux  lorsqu'il 
aboutit  à  des  conséquences  dont  quelques-unes  au  moins 
sont  inadmissibles  (i).  Le  raisonnement,  oui,  mais  l'inter- 
prétation d'une  loi,  non.  Dans  l'espèce,  les  auteurs  du  code 
civil  ont  posé  un  principe  qu'ils  croyaient  vrai  et  qui  se 
trouve  faux.  Un  principe  faux  doit  conduire  à  des  consé- 
quences qu'il  est  difficile  d'admettre.  Est-ce  une  raison 
pour  rejeter  les  conséquences  ?  Qu'on  y  prenne  garde,  ce 
serait  rejeter  le  principe  ou  l'altérer;  ce  que  l'interprète  ne 
peut  jamais  faire,  car  ce  serait  faire  la  loi. 

330.  Les  auteurs  qui  ont  adopté  l'interprétation  plus 
large  de  l'article 708,  admettent  cependant  une  restriction. 
Ce  qui  les  a  portés  à  se  rapprocher  du  principe  romain, 
c'est  que  le  maître  du  fonds  dominant  doit  jouir  d  une  cer- 
taine liberté  d'action,  en  usant  de  son  droit  selon  les  be- 
soins de  son  héritage.  Mais  si  celui  qui  avait  le  droit  de 
passer  à  cheval  ou  en  voiture  a  passé  à  pied,  parce  que  le 
chemin  a  été  restreint  et  est  devenu  impraticable  pour  che- 
vaux et  voitures,  on  ne  peut  plus  dire  qu'il  a  exercé  tout 
son  droit,  il  a  subi  et  souffert  une  restriction,  donc  il  y 
aura  extinction  du  droit  de  passer  à  cheval  ou  en  voiture. 
De  môme,  je  veux  passer,  à  cheval  ou  en  voiture;  le  pro- 
priétaire du  fonds  servant  s'y  oppose  ;  si  je  m'arrête  devant 
cette  opposition»  on  rentre  encore  dans  le  principe  géné- 
ral, tel  qu'il  est  formulé  par  l'article  708,  le  mode  le  plus 
avantageux  de  la  servitude  sera  éteint,  parce  qu'on  n'en  a 
pas  usé. 

(1)  Dapret,  dans  la  Bewte  de  droit  français  et  étranger,  1846,  t.  III, 
p.  823  et  Buiy.  Anbry  et  Raa,  t.  III,  p.  108  et  note  25,  et  les  auteurs  en  sens 
divers  qui  y  sont  cités. 
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SSl.  L'endroit  par  lequel  une  servitude  s'exerce  con* 
cerne  aussi  le  mode  ;  donc,  à  la  rigueur,  il  faudrait  appli- 
quer le  principe  de  rarticle  708.  J*ai  le  droit  de  pass^  sur 
telle  partie  de  votre  fonds,  et  pendant  plus  de  trente  ans 
)e  passe  sur  la  partie  opposée.  Quel  sera  l'effet  de  cette 
possession  sur  biûq  droit!  Il  est  certain  que  je  n'ai  pas 
acquis  par  la  prescription  le  nouveau  mode,  puisque  la 
servitude  est  discontinue.  Mais  on  peut  soutenir  que  l'an* 
cien  est  prescrit,  puisque  je  n'en  ai  pas' usé.  La  consé- 
quence est  grave,  c'est  une  de  celles  devant  lesquelles 
Dupret  a  reculé,  et  à  sa  suite  d'excellents  jurisconsultes. 
Cependant  le  raisonnement  est  logique  ;  ce  n'est  pas  la 
raison  qui  a  tort,  c'est  la  loi  ;  or,  le  premier  devoir  de  l'in- 
terprète, c'est  de  respecter  la  loi.  Ici  encore  les  partisans 
d'une  interprétation  plus  équitable  font  uno  concession  à 
la  rigueur  des  principes  ;  ils  distinguent  si  l'assignation 
de  l'endroit  par  lequel  la  servitude  doit  s'exercer  est  limi- 
tative ou  démonstrative;  dans  le  premier  cas,  ils  admet- 
tent que  la  servitude  même  s'éteint,  puisque  en  réalité  on 
n'en  a  pas  usé,  et  la  nouveUe  n'est  pas  acquise,  puisque 
la  servitude  est  discontinue  (i).  La  distinction  est  arbi«» 
traire  et  prête  à  l'arbitraire  ;  le  plus  souvent  les  parties  se 
bornent  à  indiquer  l'endroit,  sans  que  l'on  puisse  savoir 
si  c'est  dans  un  sens  restrictif  ou  non  :  il  en  résulte  que 
l'interprétation  que  le  juge  donnera  à  la  volonté  des  par- 
ties aura  pour  effet  de  maintenir  la  servitude  ou  de  l'étein- 
dre. Si  l'on  pouvait  consulter  Tintention  des  parties,  on 
arriverait  à  un  principe  bien  différent  de  celui  de  l'arti- 
cle 708  :  le  mode  est  toujours  quelque  chose  d'accidentel, 
et  comment  ce  qui  est  accidentel  peut-il  influer  sur  le 
maintien  ou  l'extinction  de  la  servitude!  En  définitive, 
c'est  le  principe  de  la  loi  qui  est  mauvais  ;  les  uns  l'accep- 
tent avec  toutes  ses  conséquences^  les  autres  reculent. 
Voilà  pourquoi  ces  controverses  sont  insolubles. 

La  jurisprudence  a  consacré  l'interprétation  la  plus 
équitable  ;  nous  nous  bornons  à  la  constater.  Après  avoir 
entendu  le  droit  strict,  nous  allons  entendre  l'équité.  La 

(1)  Demolombe,  t.  XII,  p.  587,  n»  1031.  Aubry  0t  Rau,  t.  III,  p.  109  et 

note  28. 
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cour  de  cassation  pose  le  principe  en  ces  termes  :  «  Il  est 
bien  vrai  que  la  servitude  de  passage  ne  pouvant  s'acqué- 
rir que  par  titre,  le  mode  d'exercice  de  la  servitude  doit 
toujours  être  en  relation  de  conformité  avec  le  titre  qui  la 
constitue.  »  Voilà  un  prindpe  qui,  appliqué  logiquement^ 
ruinerait  la  doctrine  que  nous  tombattons,  malgré  nous. 
Mais  la  jurisprudence  ne  connaît  pas  de  règle  absolue.  La 
cour  ajoute  que  le  principe  s'applique  au  cas  où  le  titre 
mentionne  taxativement  le  point  de  l'héritage  servant  par 
lequel  doit  se  pratiquer  le  passage  ;  la  servitude,  étant  limi* 
tée  et  circonscrite  dans  son  mode  d'action,  peut  s'éteindre 
par  le  non-usage  pendant  trente  ans,  sans  que  l'usage  même 
trentenaire  soit  efficace  pour  conquérir  légalement  le  droit 
de  passage  par  un  autre  point  du  fonds  assujetti,  puisque 
ce  passage  nouveau  ne  serait  plus  conforme  au  titrer.  Mais, 
continue  la  cour,  la  situation  change  lorsque  le  titre  con- 
cède la  servitude  dans  des  termes  généraux  qui  n'impli* 
quent  pas  son  exercice  sur  une  partie  spéciale  du  fonds 
servant;  dans  ce  dernier  cas,  le  titre  est  obéi,  même  après 
que  l'assiette  de  la  servitude  a  changé  (i).  Reste  à  savoir 
quand  la  mention  de  l'endroit  est  taxative,  quand  elle  ne 
l'est  pas;  question  de  fait  que  les  juges  décideront  d'après 
l'intention  des  parties,  ce  qui  leur  donne  le  moyen  de  main- 
tenir toujours  la  servitude.  Nous  n'y  verrions  pas  grand 
mal,  si  ce  n'était  l'article  708,  que  l'on  interprète  si  bien 
qu'on  l'efface  du  code. 

Les  décisions  des  cours  d'appel  sont  d'une  incontestable 
équité.  Dans  une  espèce  jugée  par  la  cour  de  Caen,  l'en- 
droit par  lequel  le  passage  avait  été  exercé  contrairement 
au  titre  était  moins  onéreux  pour  le  fonds  servant  parce 
que  le  chemin  était  moins  long  (2).  La  rigueur  du  droit  eût 
demandé  que  la  servitude  fût  déclarée  éteinte.  Ainsi  le 
propriétaire  du  fonds  dominant  aurait  perdu  son  droit  pour 
avoir  ménagé  le  fonds  assujetti,  pour  avoir  rendu  un  ser- 
vice à  son  voisin  !  Voilà  une  rigueur  que  les  tribunaut  ne 
sanctionneront  jamais  ;  c'est  le  législateur  qui  a  eu  tort 

(1)  Arrêt  de  rejet  du  6  décembre  1864  (Dalloz,  1865, 1,  26). 

(2)  Caen,  24  JuiUet  1865  (Dalloz,  1866, 2,  190).  Comparez  Liège,  13  avrU 
1867  (Pasicrisie,  1867,  2,  244). 
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d^établir  un  principe  dont  Tapplication  est  impossible. 
33S.  Il  y  a  une  dernière  difficulté  dans  cette  difficile 
matière.  Le  tribunal  décide  que  Tassignation  de  Tendroit 
n'était  pas  taxative;  il  maintient  la  servitude;  mais  par 
où  8*exercera-t-el]e?  Grand  est  l'embarras  des  partisans 
dune  interprétation  équitable  de  Tarticle  708.  L'ancien 
mode  est  éteint  par  le  non-usage  ;  le  nouveau  n'est  pas 
acquis.  On  reviendra  à  l'assignation  primitive  dit  l'un  :  de 
quel  droit,  puisqu'elle  est  éteinte?  Dupret  donne  le  choix 
au  propriétaire  du  fonds  servant  :  de  quel  droit?  M.  Démo* 
lombe  trouve  plus  simple  de  maintenir  le  nouveau  mode  : 
un  nouveau  mode  acquis  par  la  possession,  alors  qu'il  s'agit 
d'une  servitude  discontinue  !  On  voit  combien  il  est  vrai  de 
dire  que  lorsqu'on  s'écarte  de  la  rigueur  du  droit,  on  fait 
la  loi,  et  chacun  la  fait  naturellement  à  sa  guise.  Il  n'y  a 
pas  de  mode  légal  d'exercer  la  servitude,  et  il  faut  cepen- 
dant que  l'on  en  trouve  un!  La  seule  voie  légale,  nous 
semble-t-il,  pour  sortir  de  cette  impasse,  est  que  les  par- 
ties demandent  au  juge  un  règlement  de  la  servitude,  car 
elles  se  trouvent  dans  la  môme  position  où  elles  seraient 
si  le  titre  avait  gardé  le  silence  sur  l'endroit  par  lequel  la 
servitude  doit  s'exercer  :  le  juge  décidera. 

§  IV.  Des  catcses  (^extinction  non  prévues  par  la 

section  IV. 

N®    1.    EXPIRATION    DU  TEMPS.    rASOLUTION.    RÉYOOATION. 


Il  y  a  des  causes  d'extinction  qui  ne  sont  pas  pré- 
vues par  la  section  IV  ;  elles  découlent  du  droit  commun. 
L'article  617  dit  que  l'usufruit  s'éteint  par  l'expiration  du 
temps  pour  lequel  il  a  été  accordé.  Au  titre  des  Sermtudes, 
la  loi  ne  mentionne  pas  cette  cause  d'extinction.  C'est  que 
l'usufruit  est  temporaire  de  son  essence  ;  tandis  que  la 
perpétuité  est  de  la  nature  des  servitudes,  comme  nous 
l'avons  dit  ailleurs  (i).  Mais  la  perpétuité  n'étant  pas  un 
caractère  essentiel  des  servitudes,  rien  n'empêche  de  les 
stipuler  à  temps.  Le  code  lui-même  établit  une  servitude 

(1)  Voyez  le  tome  Vil  de  mes  Principes,  p.  182.  n«  154. 


DES    SERVITUDES.  403 

temporaire,  c'est  le  passage  en  cas  d'enclave  (n®  110).  De 
même,  les  parties  pourraient  convenir  que  la  servitude  est 
limitée  à  la  durée  de  la  vie  du  propriétaire  actuel  de  Thé- 
ritage  dominant.  Au  premier  abord,  il  semble  qu'une  clause 
pareille  serait  contraire  à  l'article  686  qui  défend  d'impo- 
ser une  servitude  en  faveur  de  la  personne  ;  mais,  bien  que 
viagère,  la  servitude  est  constituée  en  faveur  du  fonds. 
On  pourrait  môme  limiter  la  servitude  au  temps  pendant 
lequel  le  propriétaire  du  fonds  dominant  en  conservera  la 
propriété.  La  seule  chos^  que  la  loi  défende,  c'est  de  sti- 
puler les  servitudes  au  profit  de  la  personne.  Enfin  les 
parties  peuvent  permettre  au  propriétaire  du  fonds  servant 
le  rachat  de  la  charge  qui  grève  son  fonds  ;  il  faut  pour 
cela  une  clause  expresse  ;  car  de  droit  commun  les  servi- 
tudes ne  sont  pas  rachetables  (i). 

334.  La  propriété,  quoique  perpétuelle  de  sa  nature, 
est  parfois  révocable,  résoluble,  annulable.  Il  en  est  de 
même  des  droits  réels.  On  applique  aux  servitudes  ce  que 
nous  avons  dit  au  titre  de  la  Propriété  et  au  titre  de 
Y  Usufruit  (2). 

335.  Le  code  dit  que  ceux  qui  n'ont  sur  un  immeuble 
que  des  droits  résolubles  ou  rescindables  ne  peuvent  con- 
sentir qu'une  hypothèque  sujette  à  résolution  ou  à  resci- 
sion. Cela  est  de  droit  commun  :  on  ne  peut  pas  concéder 
à  d'autres  plus  de  droits  que  l'on  n'en  a  soi-môme  (3). 

V^  2.  DB  LA  RENONCIATION. 

336.  Chacun  pouvant  renoncer  aux  droits  établis  en 
sa  faveur,  il  va  sans  dire  que  le  propriétaire  de  l'héritage 
dominant  peut  renoncer  à  la  servitude  établie  au  profit  de 
son  fonds  (comparez  (art.  622).  La  renonciation  peut,  en 
principe,  être  expresse  ou  tacite,  à  moins  que  la  loi  ne 
fasse  de  la  renonciation  un  acte  solennel.  C'est  ce  que  nous 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  64  et  notes  17  et  18,  et  les  autorités  qui  y 
sont  citées. 

(2)  Voyez  le  tome  VI  de  mes  Principes,  p.  139-148,  n»  104-113  et  le 
tome  VII,  p.  105,  n^  87. 

(3;  Voyez  ce  que  nous  avons  dit  au  titre  de  l* Usufruit,  t.  VII,  p.  105,  n®  88. 

VIII.  26 
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avons  déjà  dit  au  titre  de  Y  fTsu/ruit  {t.  VII,  n*  74).  Nous 
y  avoqs  aussi  examiné  la  question  de  savoir  si  la  renon- 
ciation doit  être  acceptée  par  le  propriétaire  de  Théritage 
servait  (n*^  72). 

33'-  La  renonciation  expresse,  n  étant  pas  un  acte  so- 
lennel, reste  sous  l'empire  des  principes  généraux  (^\x\  ré- 
gissent toute  manifestation  de  volonté.  Il  ne  faut  donc  pas 
d'écrit.  Mais  elle  ne  peut  ôtre  opposée  aux  tiers  que  si 
l'acte  qui  la  constate  a  été  transcrit.  (Loi  hypothécaire, 
art.  1.) 

La  jurisprudence  nous  offre  UH  exemple  singulier  d'une 
renonciation  expresse  qui,  quoique  n'étant  que  partielle, 
éteint  tout  le  droit.  Une  servitude  d  abreuvage  et  do  pacage 
est  établie  sur  un  héritage  en  nature  d'étang.  A  une  époque 
où  il  n'était  plus  en  eau,  le  fonds  servant  est  divisé  entre 
plusieurs  propriétaires.  Le  maître  du  fonds  dominant 
exonère  de  la  servitude,  avec  décharge  de  remettre  en  eau 
l'étang  assujetti,  celui  à  qui  appartenait  la  portion  de 
l'étang  où  se  trouvent  la  bonde  et  la  chaussée.  Il  a  été 
jugé  par  la  cour  de  cassation  que  la  servitude  avait  cessé 
d'exister  môme  à  l'égard  de  ceux  qui  n'avaient  pas  été  par- 
ties à  la  convention^  donc  au  profit  de  tout  le  fonds  ser- 
vant. Cela  n'était  guère  douteux  pour  ce  qui  concerne  le 
droit  d'abreuvage.  Il  n'y  a  pas  d'étang  sans  bonde  et  sans 
chaussée  ;  donc  renoncer  au  rétablissement  de  la  bonde  et  de 
la  chaussée,  c'est  déclarer  la  servitude  d'abreuvage  éteinte. 
Mais  la  servitude  de  pacage  ne  subsistait-elle  pas?  Non, 
car  elle  n'avait  pas  été  stipulée  comme  servitude  distincte 
grevant  un  pré.  Le  fonds  assujetti  était  un  étang,  c'est 
quand  Yét^i^g  était  mis  à  sec  que  le  pacage  s'exerçait;  le 
pacage  était  donc  uoe  dépendance  de  la  servitude  qui  gre- 
vait l'étang.  Consentir  à  ce  que  l'étang  ne  fût  pas  rétabli, 
c'était  renoncer  à  la  ^rvitude,  puisqu'il  n*y  avait  plus  de 
fonds  servant  (i). 

338.  La  renonciation  tacite  résulte  d'un  fait  qui  im- 
plique l'intention  de  renoncer.  Il  faut  que  le  fait  ne  puisse 
pas  recevoir  une  autre  interprétation  ;  dès  qu'il  y  a  doute, 

(1)  Ari  ôt  de  rejet  du  6  août  1860  (Dalloz,  ISGO,  1, 337). 
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on  ne  peut  plus  admettre  la  renonciation,  car  le  consen- 
tement n'est  qu'un  consentement  présumé,  celui  qui  4  un 
droit  n'étant  jamais  présumé  vouloir  l'abdiquer.  On  pré- 
tendait devant  la  cour  de  Bruxelles  que  le  maître  du  fonds 
dominant  avait  renoncé  tacitement  au  maintien  de  la  lar- 
geur primitive  d'un  chemin  de  passage,  parce  qu'il  avai^ 
vu  construire  le  mur  qui  empiétait  sur  son  droit.  La  cour 
n'admit  pas  la  renonciation,  parce  que  le  silence  du  prq- 
priétaire  recevait  encore  une  autre  explication  ;  Tempiéte- 
ipent  étant  peu  considérable,  il  avait  très-bien  pu  ne  pas 
l'apercevoir.  En  réalité,  il  réclama  dès  ijue  le  mur  fut  con- 
struit (1). 

Il  y  aurait  renonciation  tacite  si  le  propriétaire  du  fonds 
dominant  autorisait  des  travaux  qui  anéantissent  la  servi- 
tude ou  la  restreignent.  J'ai  sur  le  fonds  de  mon  voisin  une 
servitude  de  ne  pas  bâtir;  je  l'autorise  à  construire;  cette 
autorisation  implique  renonciation,  parce  qu'il  est  impos- 
sible de  l'interpréter  autrement (2).  Mais  si,  au  lieu  de  con- 
sentir à  l'établissement  de  ces  ouvrages,  je  laisse  faire 
sans  réclamer,  faut-il  dire  que  mon  silence  vaut  consen- 
tement? Il  y  a  un  vieil  adage  qui  le  dit  ;  mais  il  faqt  s'en 
défier,  pu  du  moins  l'appliquer  avec  intelligence.  Non,  de 
ce  que  je  garde  le  silence,  on  ne  peut  pas  toujours  induire 
que  je  consens;  mon  silence  ne  vaut  consentement  que  si 
je  suis  forcé  de  manifester  une  volonté  quelconque,  de 
dire  oui  ou  non;  ayant  intérêt  à  dire  non,  si  je  ne  le  fais 
pas,  je  suis  censé  dire  oui.  Mais,  dans  l'espèce,  qu'est-ce 
qui  m'oblige  de  parler?  La  loi  parle  pour  moi.  En  effet, 
larticle  707  décide  qu'alors  môme  qu'un  acte  contraire  à 
la  servitud0  a  été  fait,  il  faut  encore  que  trente  ans  se 
passent  pour  que  la  servitude  soit  éteinte.  Ce  n'est  donc 
que  mon  silence  prolongé  pendant  trente  ans,  en  face  de 
travaux  contraires  à  mon  oroit,  qui  implique  renonciation 
à  la  servitude  (3). 

La  question  est  cependant  controversée;  il  y  a  des 

(1)  Bruxelles,  27  mai  1848  {Pasicrisie,  1848,  2,  29).  Demolombe,  t.  XII, 

p  602  n?  1041. 

(2)  Demolombe,  t.  XII,  p.  602,  n»  1041,  et  les  auteurs  qu'U  cite. 

(3)  Aubry  et  Rau,t,Ill,p.llO  et  note  30,et  les  autorité  qui  y  sont  citées 
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arrôts  eu  sens  contraire.  On  lit  dans  un  arrêt  de  la  cour 
de  Bruxelles  que  le  propriétaire  du  fonds  dominant  est 
censé  avoir  tacitement  remis  la  servitude  lorsqu'il  souffre 
que  son  voisin  élève  ou  conserve  des  ouvrages  qui  em- 
pêchent l'exercice  du  droit  :  cela  résulte  eœ  natura  rei,  dit 
la  cour,  et  est  fondé  sur  plusieurs  lois  romaines  ainsi  que 
sur  la  doctrine  des  auteurs,  nommément  de  Voet  (i). 
Nous  avona  un  grand  respect  pour  Voet  et  pour  le  droit 
romain,  mais  nous  respectons  encore  davantage  la  loi  qui 
nous  régit  ;  or,  l'article  707  est  en  opposition  avec  l'opi- 
nion de  Voet,  et  il  ne  permet  pas  d'invoquer  la  nature  des 
choses;  motif  tellement  vague  qu'on  ne  devrait  jamais  s'en 
prévaloir,  surtout  quand  il  s'agit  de  renonciation. 

Demolombe  dit  qu'il  faudrait  faire  une  exception  à  la 
règle  au  cas  où  le  propriétaire  du  fonds  dominant  n'aurait 
pas  seulement  vu  et  laissé  faire,  mais  où  il  aurait  positi- 
vement approuvé  et  autorisé  les  travaux,  en  les  dirigeant 
lui-môme,  par  exemple,  un  tel  fait  devant  évidemment  être 
considéré  comme  une  renonciation  à  la  servitude(2).  A  vrai 
dire,  ce  cas  n'est  pas  une  exception,  c'est  plutôt  l'applica- 
tion de  la  règle.  En  effet,  il  ne  s'agit  plus  du  silence  du 
propriétaire  de  l'héritage  dominant;  il  pose  un  fait;  dès 
lors  les  tribunaux  ont  le  droit  d'examiner  si  ce  fait  im- 
plique consentement.  Le  cas  s'est  présenté  devant  la  cour 
de  Bruxelles.  Le  propriétaire  d'un  château  jouissait  de  la 
servitude  de  prospect  sur  un  fonds  voisin  où  se  trouvait 
une  papeterie.  Un  magasin  y  fut  adossé.  De  là  plainte. 
La  réclamation  ne  fut  pas  accueillie.  Non-seulement  le 
magasin  avait  été  érigé  au  vu  et  su  du  demandeur;  cela 
n'aurait  pas  suffi,  d'après  l'article  707;  mais  il  avait  lui- 
môme  donné  des  conseils  et  des  instructions  pendant  la 
durée  des  travaux;  faisant  en  quelque  sorte  fonction  d'ar- 
chitecte, il  avait  limité  les  alignements  de  la  construction. 
Il  y  avait  là  une  série  de  faits  qui  impliquaient  une  renon- 
ciation (3). 

(1)  Bruxelles,  12  février  1828  et  27  janvier  1829  (Pasicrisie,  1828,  p.  53 
•t  1829,  p.  29). 

(2)  Demolombe,  t.  XII,  p.  604,  no  1043. 

(3)  Biuxelles,  17  avril  1867  (Pasicrisie,  1868,  2,  171). 
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N«  3.   DK  I/BXPROPRIATION  POUR  OAUSB  D*UTILITÉ  PUBLIQUE. 

339.  Les  immeubles  qui  sont  expropriés  pour  cause 
d'utilité  publique  sont  affranchis  de  toutes  les  charges  qui 
les  grèvent,  puisque  ces  charges  seraient  incompatibles 
avec  la  destination  que  les  fonds  expropriés  doivent  rece- 
voir. Bien  entendu  que  ceux  qui  profitent  de  l'extinction 
ont  droit  à  une  indemnité  :  c'est  le  droit  commun.  La  seule 
question  que  nous  ayons  à  examiner  est  de  savoir  à  partir 
de  quel  moment  les  servitudes  sont  éteintes.  La  cour  de 
cassation  a  décidé  que  le  jugement  qui  prononce  Texpro- 
priation  a  pour  conséquence  nécessaire  l'expropriation  des 
droits  réels  et  notamment  des  servitudes  qui  grèvent  l'im- 
meuble exproprié  (i).  Il  en  est  de  môme  des  jugements  qui 
donnent  acte  à  un  propriétaire  de  son  consentement  à  la 
cession  de  l'immeuble  pour  cause  d'utilité  publique.  Mais 
ici  il  y  a  une  restriction  à  faire.  Rien  n  empêche  les  pro- 
priétaires de  céder  leurs  terrains  pour  des  travaux  publics 
avant  que  les  formalités  prescrites  pour  l'expropriation 
aient  été  remplies  ;  s'il  n'y  a  pas  eu  de  déclaration  d'uti- 
lité publique,  la  cession  sera  une  vente  ordinaire  et,  par 
Buite,les  servitudes  qui  grevaient  l'immeuble  subsisteront; 
lar  la  vente  volontaire  d'un  immeuble  n'éteint  pas  les  ser- 
vitudes (2). 

(1)  Arrôtfi  de  rejet  de  la  chambre  civile  du  9  février  et  du  12  mai  1863 
(Dalloz,  1?63,  1,  254  et  255). 

(2)  Pari»,  27  août  1864  (Dalloz,  1864,  5,  167). 
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CHAPITRE  PREMIER. 

NOTIONS  GÉNÉRALES. 

§  I*'.  Origine  de  Vemphytéose, 

340.  Le  code  ne  traite  pas  de  lemphytéose,  il  ne  la 
mentionne  pas  parmi  les  droits  réels  qui  sont  énumérés 
dans  Tarticle  543,  ni  parmi  les  droits  immobiliers  qui  sont 
susceptibles  d'hypothèques  (art.  2118).  De  là  des  doutes 
sérieux  sur  la  question  de  savoir  si  l'emphytéose  existe 
encore  en  droit  français,  à  titre  de  droit  réel  immobilier. 
Dans  notre  législation  belge,  ce  doute  n'existe  plus  :  une 
loi  du  10  janvier  1824  a  comblé  la  lacune  qui  se  trouvait 
dans  le  code  civil,  et  a  maintenu  l'emphytéose  avec  les 
caractères  essentiels  qu'elle  avait  dans  Tancien  droit.  Cela 
nous  dispense  d'entrer  dans  la  controverse  qui  s'agite 
toujours  dans  le  domaine  de  la  doctrine;  la  jurisprudence 

(1)  Pépin  Le  HaUeur,  Histoire  de  Vemphytéose  en  droit  romain  et  en 
droit  français,  Paris,  1843  (Mémoire  couronné  par  la  Faculté  de  droit  de 
Paris).  Il  y  a  aussi  une  monographie  sur  le  droit  romain  :  Zusariœ 
Guidonis  et  Clari  de  jure  emphyteutico  tractattut,  1575,  8°. 
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sest  décidée  pour  le  maintien  de  Templijtéose.  Il  im- 
porte de  constater  le  fait»  parce  qu'il  en  résulte  que  les 
arrêts  et  les  auteurs  qui  admettent  l^empîiytéose  peuvent 
être  invoqués  en  Belgique  pour  rintert>rétation  de  la  loi 
de  1824.  Cette  loi  formait  un  titre  du  nouveau  code  civil 
qui  allait  ôtre  mis  à  exécution  quand  la  révolution  de  1830 
mit  fin  au  royaume  des  Pays-Bas.  Il  en  est  de  môme 
d*une  loi  de  la  même  date  concernant  la  superficie.  La  pu- 
blication anticipée  des  deux  titres  du  code  des  Pays-Bas 
prouve  que  Ion  sentait  le  besoin  d*une  loi  qui  dissipât  les 
doutes  auxquels  avait  donné  lieu  le  silence  du  code  Napo- 
léon. Mais  ne  s'est-on  pas  fait  illusion  sur  l'importance  de 
cette  matière?  Lors  de  l'examen  préparatoire  du  titre  de 
l'Emphytéose,  une  section  avait  proposé  de  réduire  tout 
le  titre  à  un  seul  article.  On  lit  dans  les  réponses  du  gou- 
vernement aux  observations  des  sections  de  la  deuxième 
chambre  des  états  généraux  :  que  Templiytéose  était  une 
matière  importante  et  qu'il  fallait  lui  donner  les  dévelop- 
pements que  le  sujet  exigeait.  Ces  prévisions  ne  se  sont 
pas  réalisées.  Nous  ne  savons  si  les  empbytéoses  sont  fré- 
quentes dans  les  provinces  septentrionales  de  l'ancien 
royaume  des  Pays-Bas.  Il  est  certain  qu'en  Belgique  la 
jurisprudence  est  presque  muette;  on  trouve  à  peine  quel- 
ques décisions  sur  la  matière  dans  le  recueil  qui  publie  les 
jugements  reildus  par  les  tribunaux  de  première  instance. 
C'est  une  i:*aison  pour  ne  pas  nous  étendre  sur  un  droit  qui 
s'est  maintenu  dans  la  tradition,  mais  qui  na  plus  guère 
de  raison  d'être  (i). 

341.  L'emphytéosô  est  une  espèce  de  bail  à  long  terme; 
il  ne  peut  être  fait  pour  moins  de  vingt-sept  ans,  d'après  la 
loi  belge,  et  il  ne  peut  dépasser  quatre-vingt-dix-neuf  ans. 
Ce  contrat  donne  à  l'emphytéote  un  droit  réel  dans  le  fonds 
et  la  pleine  jouissance  de  l'immeuble.  Comment  se  fait-il 
qu'à  côté  du  bail  ordinaire,  qui  peut  aussi  être  contracté  à 
long  terme,  le  législateur  ait  organisé  ivi  bail  à  titre  de 


(1)  Nous  nous  bomons  à  citer  le  dernier  arrêt  da  26  avril  1853  (Dalioz, 
1853,  l,  145).  Voyez  les  autorités  dans  Dalioz,  an  mot  Louage  emphytéo- 
tique, n^  3  et  4.  En  sens  contraire,  Demolombe,  t.  IX,  p.  400,  no  491,  et 
Aubry  et  Rau,  t.  II,  p.  452,  §  224  bis. 
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droit  réel?  Nos  meilleurs  auteurs,  Cujas,  Domat,  repondent 
que  Temphytéose  a  été  établie  dans  l'intérêt  de  l'agricul- 
ture. Ecoutons  Domat  :  «  Comme  les  maîtres  des  héri- 
tages infertiles  ne  pouvaient  aisément  trouver  des  fermiers, 
on  inventa  la  manière  de  donner  à  perpétuité  ces  sortes 
d'héritages  pour  les.cultiver,  pour  y  planter  ou  autrement 
les  améliorer,  ainsi  que  le  signifie  le  mot  d'emphytéose. 
Par  cette  convention,  le  propriétaire  du  fonds  trouve  de  sa 
part  son  compte  en  s'assurant  un  revenu  certain  et  per- 
pétuel; et  l'emphytéote,  de  la  sienne,  trouve  son  avantage 
â  mettre  son  travail  et  son  industrie  pour  changer  la  face 
de  l'héritage  et  en  tirer  du  fruit  (i).  5»  Ce  motif  ne  justifie 
guère  l'emphytéose.  Dans  notre  droit  moderne,  le  bail 
l)eut  aussi  être  fait  pour  quatre-vingt-di:ç-neuf  ans.  Que  si 
la  terre  est  infertile,  le  fermage  sera  d'autant  plus  mo- 
dique. Les  baux  à  ferme  présentent  donc  les  mâmes  avan- 
tages que  les  baux  à  emphytéose. 

Pour  découvrir  les  raisons  qui  ont  fait  introduire  les 
baux  emphytéotiques,  il  faut  remonter  à  l'état  social  de 
TEmpire  romain,  sous  lesquels  ils  prirent  naissance.  L'his- 
toire traditionnelle  raconte  que  les  Barbares  détruisirent 
l'Empire  et  la  civilisation  ancienne.  A  vrai  dire,  la  société 
se  mourait,  elle  s'éteignait  d'inanition.  Aujourd'hui  la  po- 
pulation s'accroît  dans  des  proportions  qui  ont  parfois 
effrayé  les  économistes.  Sous  TEmpire,  la  population  dé- 
croissait, les  maisons  tombaient  en  ruine  faute  d'habitants, 
les  champs  restaient  incultes  parce  qu'il  n'y  avait  plus  de 
cultivateurs.  Voilà  pourquoi  on  ne  trouvait  plus  de  fermiers. 
Et  cependant  il  en  eût  fallu  plus  que  jamais,  car  il  n'y  avait 
plus  de  petits  propriétaires.  On  connaît  le  cri  de  détresse 
de  Pline  .  Les  latifundia  ont  ruiné  l'Italie,  ils  sont  en 
train  de  ruiner  les  provinces.  L'Italie,  cette  antique  mère 
des  moissons,  ne  produisait  plus  assez  de  blé  pour  nourrir 
ses  rares  habitants.  Aujourd'hui  la  propriété  foncière  est 
recherchée  avec  une  espèce  de  passion.  Le  code  attribue 
à   l'Etat  les  biens  vacants  et  sans  maîtres.  Disposition 


(1)  Domat,  Lois  civiles,  livre  I,  titre  IV,   section  X,  p.  69.  Comnaiez 
Duvergier,  fhi  louage,  n^  1*12. 


DE   LEMPHYTÉOSB.  413 

oiseuse,  disent  tous  les  commentateurs  ;  à  moins  qu*il  ne 
s*agisse  d  une  succession  en  déshérence,  il  n  y  a  plus  d'im- 
meubles abandonnés.  Tandis  que,  sous  l'Empire,  les  terres 
restaient  en  friche,  on  les  désertait  parce  que,  faute  de 
bras  pour  les  cultiver,  il  n'y  avait  plus  moyen  d'en  tirer 
un  profit  quelconque  (i).  Dans  cette  décadence,  pour  mieux 
dire,  dans  cette  décrépitude,  l'on  imagina  l'emphytéose 
pour  attirer  des  cultivateurs.  Ce  fut  un  expédient,  dit 
Thistorien  de  l'emphytéose,  ce  ne  fut  pas  un  remède  (2). 
S'il  y  avait  eu  des  cultivateurs,  il  y  aurait  aussi  eu  dei 
fermiers.  Le  mal  était  irrémédiable.  Il  fallut  un  de  ces  re- 
mèdes que  la  Providence  envoie  aux  sociétés  qui  ne  peu- 
vent pas  se  sauver  elles-mêmes.  Dieu  envoya  les  Barbares. 
Les  Romains  sentaient  si  bien  la  nécessité  de  cette 
immense  révolution,  qu'eux-mêmes  appelèrent  dans  l'Em- 
pire les  futurs  destructeurs  de  Rome.  Ce  fut  un  ouragan 
qui,  tout  en  détruisant,  rendit  la  vie  à  une  société  mou- 
rante. 

343.  Au  moyen  âge,  l'emphytéose  changea  de  carac- 
tère, ainsi  que  la  propriété.  La  propriété  romaine  était  un 
droit  absolu  qui  ne  souffrait  point  de  partage;  sous  l'in- 
fluence des  idées  féodales,  au  contraire,  le  droit  du  pro- 
priétaire se  morcela  :  chaque  chose  eut  pour  ainsi  dire  deux 
propriétaires,  car  il  n'y  avait  pas  de  terre  sans  seigneur. 
Le  seigneur  avait  la  propriété  honorifique,  le  domaine  qui 
conférait  la  souveraineté  ;  car  la  souveraineté  aussi  était 
morcelée  à  l'infini,  tout  baron  étant  roi  dans  sa  baronnie. 
Quant  aux  droits  utiles  que  confère  la  propriété,  ils  appar- 
tenaient au  vassal,  qui  possédait  la  terre  et  la  cultivait. 
Le  contrat  usuel  qui  établissait  cette  division  de  la  pro- 
priété s'appelait  bail  à  cens.  Par  ce  contrat,  le  propriétaire 
d'un  fonds  en  transportait  à  un  autre  le  domaine  utile 
sous  une  redevance  annuelle  et  en  retenait  le  domaine 
direct.  Qu'étaient-ce  que  ces  deuxdomaines  s'exerçant  sur 
une  seule  et  même  chose  par  deux  propriétaires?  Pothier 
répond  :  «  Le  domaine  direct  qu  onf.  les  seigneurs  de  fief 


(1)  Voyez,  mes  Études  sur  V histoire  de  Vhnmanité,  Royne  [2'Uh\V\oi\), 
(•2)  Prtpin  Lo  Iltlleup,  Histoire  de  VEm.iiliijhh'ie,  p.  10,  28.  54,  KîT. 
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OU  de  censive  sur  les  héritages  qtii  sont  tenus  d'eux  en 
flëf  ou  en  cènsive,  est  le  domaine  ancien,  originaire  et 
primitif  dé  l'héritage  dbnt  on  a  détaché  le  domaine  utile 
pai^  Taliénation  qui  en  à  été  faite.  y>  Il  résulte  dé  be  partage 
dé  la  propriété,  coMintie  Pothiet*,  qiie  le  domaine  direct 
n'est  qu'iin  domâiile  dé  supériorité,  c'est-à-dire  le  droit 
qu*ont  lois  sei^neuts  dé  se  faire  reconnaître  comme  sel* 
gtieurs  par  les  Ipropriétaites  des  héritages  tenus  d'eul,  et 
d  exiger  certains  devoîriS  et  redevances  Hcoghitifs  de  leut 
seigneurie.  Le  domaine  utile  consistait  dani^  leâ  droits  qile 
donné  la  propriété  :  c'était  la  jouissance  pleine  et  entière 
dé  la  chose,  sous  certaines  charges  qili  itnpliquaient  la 
supériorité  dil  seigneur  direct. 

Que  devint  Temphytéose  dans  cet  ordre  d'idées?  Chose 
singulière  !  elle  semblait  consacrer  ce  môme  partage  du 
domaine,  qui  était  le  caractère  essentiel  de  la  t)ropriété 
féodale.  Le  bailleur  était  propriétaire  incontestable;  en 
reconnaissance  de  son  droit  de  propriété,  il  touchait  une 
redevance  semblable  au  cens  féodal.  Mais  l'emphytéote 
aussi  avait  une  espèce  de  dobaine  ;  ne  lui  |>ermettait-on 
pas  d'aliéner  et  d'hypothéquer,  facultés  qui  n'appartieiltient 
qu'au  maître  de  la  chose?  ii'avait-il  pas  la  pleine  jouis- 
sance du  fonds  emphytéotique?  Les  motfe  mômes  parais- 
saient identiques  pour  désigner  l'emphytéose  et  le  bail  à 
cens.  On  lisait  dans  les  lois  romaines  que  le  bailleur  avait 
les  actions  directes  et  J'emphytéote  les  actions  utiles  : 
n'était-ce  pas  là  le  domaine  direct  et  le  domaine  tUile  de 
la  propriété  féodale?  Lès  apparences  devaient  trompeh  les 
légistes  à  une  époque  où  toute  propriété  était  partagée. 
Nous  avons,  dit  Boutaric,  un  contrat  qui  ne  diffère  presque 
que  de  nota  de  l'emphytéose,  c'est  le  bail  à  cens.  S'il  y  a 
quelque  différence  de  l'un  à  l'autre^  c'est  qu'on  ne  peut 
bailler  à  cens  qu'un  fonds  que  l'on  possède  noblement;  au 
lieu  que  pour  bailler  un  fonds  à  titre  d'emphytéose,  il 
suffit  de  le  posséder  en  franc-alleu  et  indépendant  de  toute 
seigneurie  directe  (i). 

(1)  Boutaric.  Commentaire  sur  les  Institutions  de  Juttinien,  livr*»  III, 
titre  XXIV,  §  3.  Pothier,  Traité  de  lapropHeté,  n®  3. 
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Cettu  confusion  de  remphytéose  et  du  bail  à  cens  eut 
des  coDséquenees  importantes.  Le  bailleur  était  proprié- 
taire, mais  son  droit  n'était  autre  chose  qu  un  domaine  de 
supériorité,  c'est-à-dire  le  droit  qu'avait  le  bailleur  de  se 
faire  reconnaître  propriétaire  ancien  »  originaire  et  primi- 
tif, et  d'exiger  certains  devoirs  et  redevances  récognitifs 
de  son  ancienne  qualité.  Quant  au  domaine  utile,  il  ap- 
partenait à  l'emphytéote.  Celui-ci  était  donc  aussi  pro- 
priétaire ;  comme  le  mot  l'indique  et  comme  Pothier  l'expli- 
que, le  domaine  utile  renfermait  tout  ce  qu'il  y  a  d'utile 
dans  un  héritage,  comme  d'en  percevoir  les  fruits  et  d'en 
disposer  à  son  gré.  Voilà  la  propriété  féodale  en  plein.  La 
confusion  passa  dans  le  langage.  Les  Romains  appelaient 
pension  ou  canon  la  redevance  que  l'emphytéote  devait 
payer  au  bailleur;  au  moyen  âge,  on  lui  donna  le  nom  de 
cens  ou  de  censive,  prestation  qui  dans  le  droit  féodal 
était  la  marque  de  la  seigneurie  directe  appartenant  au 
bailleur  (i). 

343.  Telle  est  l'origine  de  la  division  du  domaine  en 
direct  et  utile,  qui  joue  un  si  grand  rôle  dans  l'histoire  et 
dans  la  théorie  de  l'emphytéose.  Née  du  régime  féodal, 
elle  lui  survécut,  de  môme  que  les  effets  civils  de  la  féo- 
dalité se  maintinrent  bien  des  siècles  après  que  la  féoda- 
lité politique  eut  fait  place  à  la  monarchie  absolue.  Il  n'y 
a  rien  de  plus  tenace  que  les  traditions  juridiques;  le 
droit  est  une  face  de  la  vie,  et  la  vie  ne  se  transforme  que 
lentement.  De  là  les  singulières  théories  des  jurisconsultes 
dans  les  pays  de  coutumes  ;  ils  étaient  élevés  dans  le  res- 
pect du  droit  romain,  mais  les  traditions  coutumières 
aussi  leur  étaient  chères.  Ainsi  s'explique  leur  tendance 
à  identifier  deux  droits  essentiellement  différents,  le  droit 
romain  et  le  droit  féodal.  Domat  maintient  le  partage  de 
la  propriété  entre  le  bailleur  et  l'emphytéote,  en  lui  don- 
nant une  couleur  romaine.  Il  admet  que  l'emphytéose 
opère  une  translation  de  propriété,  bien  que  le  bailleur 
reste  propriétaire.  Voici  comment  il  entend  ce  partage 

(l)  Salvaing,  dans  Merlin,  Questions  de  droit,  aux  mots  Rente  foncière. 
Rente  seigneuriale,  §  XIV,  n"  2. 
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qui  pour  un  jurisconsulte  romain  eût  été  incompréhen- 
sible. Celui  qui  baille  un  fonds  à  emphytéose  en  demeure 
le  maître  pour  jouir  de  la  rente,  comme  du  fruit  de  son 
propre  fonds,  ce  qui  lui  conserve  le  principal  droit  de 
propriété,  qui  est  celui  de  jouir  à  titre  de  maître.  Et  Tem- 
phytéote,  de  sa  part,  acquiert  le  droit  de  transmettre  l'héri- 
tage à  ses  successeurs  à  perpétuité,  de  le  vendre,  de  le 
donner,  l'aliéner,  avec  la  charge  des  droits  du  bailleur, 
et  d'y  planter,  bâtir  et  y  faire  les  autres  changements 
qu'il  avisera  pour  le  rendre  meilleur,  ce  qui  sont  autant 
de  droits  de  propriété.  Les  droits  de  propriété  que  retient 
le  maître  et  ceux  qui  passent  à  l'emphytéote  sont  commu- 
nément distingués,  continue  Domat,  par  les  mots  de  pro- 
priété directe  qu'on  donne  au  droit  du  maître  et  de  pro- 
priété vJtile  qu'on  donne  au  droit  de  l'emphytéote.  Domat 
écrivait  d'après  les  principes  du  droit  romain  ;  il  cherche 
donc  à  donner  une  couleur  romaine  à  une  théorie  qui  est 
essentiellement  féodale.  Le  bailleur,  dit-il,  est  le  premier 
maître  du  fonds,  il  conserve  son  droit  originaire  de  pro- 
priété, à  la  réserve  de  ce  qu'il  transmet  à  l'emphytéote. 
Et  l'emphytéote  acquiert  le  droit  de  jouir  et  disposer,  à 
la  charge  des  droits  réservés  au  maître  du  fonds.  C'est 
ainsi  que  Domat  concilie  les  passages  des  lois  romaines 
dans  lesquels  on  appelle  tantôt  l'emphytéote  propriétaire 
et  tantôt  on  lui  dénie  cette  qualité  (i). 

Un  autre  jurisconsulte,  le  dernier  qui  ait  écrit  sur  les 
matières  féodales,  Henrion  de  Pansey,  n'hésite  pas  à  rap- 
porter au  droit  romain  la  division  de  la  propriété  en  do- 
maine direct  et  utile,  distinction  qui  forme  le  caractère 
essentiel  de  la  théorie  traditionnelle  de  l'emphytéose.  Si 
le  mot  n'y  est  pas,  la  chose  y  est.  En  effet,  l'emphytéote 
avait  l'action  en  revendication  ictile;0Vy  le  propriétaire  seul 
peut  revendiquer,  donc  l'emphytéote  était  considéré  comme 
propriétaire.  Le  bailleur,  de  son  côté,  avait  l'action  en  re- 
vendication directe,  marque  de  la  propriété  supérieure 
qu'il  se  réservait  dans  le  fonds,  et  qui  ne  lui  a  jamais  été 
contestée.  C'est  ainsi  que  la  distinction  que  les  Romains 

(1)  Domat,  Des  lois  civiles,  livre  I,  titre  IV.  soct.  X,  n*»"  5  et  6. 
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avaient  faite  entre  Vaction  utile  et  \ action  directe,  à  Tégard 
des  héritages  baillés  à  emphytéose,  produisit  la  distinc- 
tion entre  le  domaine  direct  et  le  domaine  utile  ;  on  ne 
disait  plus  que  le  preneur  avait  l'action  utile,  mais  qu  il 
avait  le  domaine  ou  la  propriété  utile.  Domat  ajoute  que 
c  est  Coquille  qui  le  premier  donna  cette  explication  d'une 
chose  qui  a  beaucoup  embarrassé  les  auteurs,  au  point 
que  plusieurs  ont  cru  que  la  distinction  de  la  seigneurie 
directe  d'avec  la  propriété  utile  était  une  invention  des 
anciens  Francs  ou  de  quelqu'un  des  peuples  qui  démem- 
brèrent l'empire  romain  (i).  Merlin  trouve  que  la  démon- 
stration ne  laisse  rien  à  désirer;  c'est  donc,  d'après  lui, 
un  point  certain  que  la  distinction  de  la  propriété  en 
domaine  direct  et  en  domaine  utile  tire  son  origine  des 
lois  romaines  (2). 

844.  Il  est  temps  de  mettre  la  vérité  à  la  place  de  ce 
droit  et  de  cette  histoire  de  fantaisie.  La  doctrine  romaine 
avait  été  exposée  dès  le  seizième  siècle  par  deux  juriscon- 
sultes éminents,  Cujas  et  Doneau.  Ce  dernier  surtout  met 
un  grand  soin  à  établir  les  vrais  principes  ;  il  avait  contre 
lui  la  tradition  du  moyen  âge  et  tous  les  interprètes  du 
droit  coutumier,  qui  était  féodal  dans  son  essence.  Il  lui 
est  facile  de  démontrer  que  le  bailleur  était  propriétaire  ; 
les  jurisconsultes  et  les  constitutions  impériales  ne  lui 
donnent  jamais  d'autre  nom.  Or,  si  le  bailleur  est  pro- 
priétaire, il  est  impossible  que  l'emphytéotele  soit:  n'est-il 
pas  écrit  dans  les  lois  romaines,  et  la  raison  ne  nous  dit- 
elle  pas,  qu'il  ne  saurait  y  avoir  deux  propriétaires  d'une 
seule  et  môme  chose,  le  droit  absolu  de  l'un  excluant  le 
droit  absolu  de  l'autre?  Aussi  est-il  dit  que  les  emphy- 
téotes,  alors  môme  que  leur  bail  est  perpétuel,  n'acquièrent 
pas  la  propriété  du  fonds  emphytéotique,  bien  qu'ils  aient 
une  action  en  revendication  utile,  môme  contre  le  bail- 
leur (3).  Ne  dirait-on  pas  que  cette  loi  a  été  portée  pour 
prévenir  la  confusion  entre  Yaction  lUile  et  le  domaine 

(1)  Henrion  de  Pansey,  Dissertations  féodales,  au  mot  Ce^^s,  §  VI. 

(2)  Merlin,  Questions  de  droit,  au  mot  Emphytéosê,  §  V,  n"  1  (t.  VI, 
p.  275). 

(3)  L.  1,  D.,  si  ager  vectig. 
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du  bail  ordiDaire  ud  bail  exceptionnel?  La  personnalité  de 
l'un  des  droits  et  la  réalité  de  Tautre  sont-elles  une  raison 
suffisante  pour  organiser  deux  contrats  qui  ont  le  même 
objet  dans  le  droit  moderne,  celui  de  procurer  un  revenu 
au  propriétaire  et  des  moyens  d'existence  à  celui  qui  cul- 
tive le  fonds  comme  fermier  ou  emphytéote? 

La  question  divise  les  jurisconsultes  ainsi  que  les  éco- 
nomistes. Duvergier  dit  que  la  science  économique  na 
encore  rien  découvert  de  plus  ingénieux  ni  de  mieux  com- 
biné; Troplong.au  contraire,  pense  que  le  contrat  emphy- 
téotique na  d*utilité  que  dans  des  circonstances  excep- 
tionnelles. Demolombe  va  encore  plus  loin;  d'après  lui, 
lemphjrtéose  n'a  plus  de  raison  d'être  (i).  Say  blâme  l'usage 
des  baux  emphytéotiques,  tandis  que  Rossi  y  voit  un 
germe  de  progrès  pour  l'économie  sociale,  et  il  blâme  les 
auteurs  du  code  civil  d'avoir  abandonné  un  contrat  de  cette 
importance  aux  incertitudes  d'une  jurisprudence  hési- 
tante (2).  Il  nous  semble  que  les  faits  doivent  mettre  fin 
au  débat.  La  jurisprudence  française  reconnaît  la  validité 
du  bail  emphytéotique;  en  Belgique,  il  est  organisé  par 
une  loi.  A-t-on  vu  ces  contrats  se  multiplier  et  imprimer 
une  puissante  impulsion  à  lagriculture ?  La  pratique  les 
ignore  pour  ainsi  dire.  Ils  ont  pris  naissance  à  une  époque 
de  décadence  universelle;  c'est  parce  quon  ne  trouvait 
pas  de  fermiers  que  l'on  chercha  des  emphytéotes.  Au 
moyen  âge,  l'immensité  des  domaines  du  clergé  et  de  la 
noblesse  nécessita  la  division  de  la  propriété.  Donc  l'em- 
phytéose  accompagne  toujours  un  état  anomal  de  la  pro- 
priété foncière.  Dans  l'ordre  régulier  des  choses,  le  bail 
suffit.  Si  l'emphytéose  se  maintient,  c'est  comme  dernier 
débris  d'une  tradition  séculaire. 


(1)  Duvergier,  Du  louage,  n^  143.  Troplong,  Du  louage,  ïï9  51.  Demo- 
lombe,  t.  IX,  p.  407,  n»  49. 

(2)  Say,  Economie  politique,  t.  II,  p.  74.  Rossi,  Observations  sur  le  droit 
civil  français,  considéré  dans  ses  rapports  avec  l'état  économique  de  la 
société  {Revue  de  législation;  i*amcle  a  été  reproduit  dans  la  U^tvne  dej 
Keoues  de  droit,  1. 111,  p.  A.Z), 
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§  II.  Caractères  de  Cemphytéose. 

346.  La  loi  du  10  janvier  1824  définit  Temphytéose 
en  ces  termes  (art.  1*')  :  «  L'emphy téose  est  un  droit  réel, 
qui  consiste  à  avoir  la  pleine  jouissance  d'un  immeuble 
appartenant  à  autrui,  sous  la  condition  de  lui  payer  une 
redevance  annuelle,  soit  en  argent,  soit  en  nature,  en  re- 
connaissance de  son  droit  de  propriété.  »  Cette  définition 
nous  fait  connaître  les  caractères  qui  distinguent  Temphy- 
téose  moderne.  Elle  diffère  de  celle  que  Domat  donne,  en 
deux  points  très-essentiels.  Domat  disait  que  l'emphytéote 
avait  le  droit  de  jouir  et  disposer  de  Théritage  à  perpé- 
tuité, à  la  charge  de  le  cultiver  et  de  Yaméliorer,  La  loi 
belge,  au  contraire,  exclut  la  perpétuité,  car  elle  ajoute 
(art.  2)  :  «  L'emphytéose  ne  pourra  être  établie  pour  un 
terme  excédant  quatre-vingt-dix-neuf  ans,  ni  au-dessous 
de  vingt-sept  ans.  y»  Nous  reviendrons  plus  loin  sur  la 
durée  du  contrat  emphytéotique.  Quant  à  Y  amélioration, 
on  la  considérait  jadis  comme  étant  de  Tessence  de  l'em- 
phjrtéose  ;  tous  les  auteurs  remarquent  que  le  mot  grec  (i) 
d  où  dérive  le  terme  d'emphytéose  implique  l'obligation 
d'améliorer  le  fonds  par  des  plantations,  des  constructions 
ou  d'autres  travaux.  Tel  a  été,  en  effet,  l'objet  primitif  de 
l'emphytéose.  Mais  Donat  lui-môme  reconnaît  que  ce  n'était 
plus  là  une  condition  de  l'emphytéose.  Après  avoir  dit  que 
l'emphytéote  doit  améliorer  le  fonds  qu  il  tient  à  bail,  il 
ajoute  cette  restriction  :  «  Quoique  l'emphytéose  paraisse 
restreinte,  selon  son  origine,  aux  héritages  infertiles,  on  ne 
laisse  pas  de  donner,  par  des  baux  qu'on  appelle  emphytéo- 
tiques, des  héritages  fertiles  et  qui  sont  en  bon  état,  v»  Notre 
loi  a  consacré  cette  innovation.  Ce  qui  était  une  obligation 
n'est  plus  qu'un  droit.  Aux  termes  de  l'article  5,  «  l'emphy- 
téote peiU  améliorer  l'héritage  par  des  constructions,  des 
défrichements,  des  plantations,  y*  Il  va  sans  dire  que  le  droit 
peut  devenir  une  obligation,  si  telle  est  la  volonté  des  par- 
Ci)  'ËpqpuTcOfiv  signifie  plaater.  Domat,  Lois  civiles,  livre  I,  titre  IV, 
section  X,  n9  1.  Duvergier,  Du  louage,  n»  144  (p.  44,  note  3,  de  Téditio*. 
bolge). 

viii.  27 
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tîes  contractantes,  caria  loi  leur  permet  de  faire  telles  con- 
ventions qu'elles  jugent  convenables;  elle  n'excepte  que 
la  durée  du  droit  (art.  17).  Il  résulte  de  là  que  l'emphy- 
téose  a  entièrement  changé  de  caractère;  ce  n'est  plus  un 
coptrat  ayant  pour  but  d*améliorer  la  culture,  il  n'est  plus 
question  de  culture  dans  la  définition.  L'emphjtéote  ac- 
quiert la  pleine  jouissance  de  la  chose. 

34'-  Il  ne  reste  que  deux  caractères  de  Tancienne  em- 
phjtéose,  l'un  cgncernant  les  obligations  de  l'emphytéote, 
l'autre  relatif  à  la  nature  de  son  droit.  L'emphjtéojte  doit 
payer  une  redevance  annuelle;  la  loi  dit  que  c*est  en  recon- 
naissance du  droit  de  propriété  de  celui  à  qui  l'héritage 
appartient.  Cette  redevance  porte  d'ordinaire  le  nom  de 
canon.  Il  est  certain  que  le  canon  est  de  l'essence  de  Tem- 
phytéosje;  on  ne  concevrait  pas  plus  une  emphytéose  sans 
canon  qu'une  vente  sans  prix^  ou  un  bail  sans  loyer  (i). 
Mais  est-il  vrai  de  dire,  comme  le  fait  notre  loi,  que  la  re- 
devance est  payée  en  reconnaissance  du  droit  dé  domaine 
du  propriétaire?  Il  en  était  ainsi  dans  l'emphy téose  pri- 
mitive, alors  qu'elle  avait  pour  objet  d'améliorer  des  terres 
incultes;  le  canon  par  suite  était  très-modique;  il  ne  re- 
présentait pas  la  jouissance  de  Temphytéote,  c'était  plutôt 
une  reconnaissance  du  droit  de  propriété  qui  restait  au 
bailleur.  Or,  la  loi  belge  ne  suppose  plus  que  des  héri- 
tages infertiles  soient  donnés  à  emphytéose,  puisqu'elle 
n'impose  pas  à  l'emphytéote  l'obligation  d'améliorer.  Il  y 
a  donc  quelque  chose  de  contradictoire  dans  la  définition 
que  le  législateur  donne  de  l'emphytéose.  D'une  part,  elle 
assure  à  l'emphytéote  la  pleine  jouissance  d'un  héritage 
qui  d'ordinaire  sera  un  fonds  fertile,  et,  d'autre  part,  elle 
suppose  que  pour  la  pleine  jouissance  de  la  chose  il  ne 
payera  qu'une  redevance  modique,  qui  serait  moins  un 
revenu  qu'une  reconnaissance  du  droit  du  propriétaire.  De 
£iit  il  n'en  est  pas  ainsi  ;  le  taux  de  la  redevance  est  fixé 
d'après  la  valeur  de  l'immeuble,  et  elle  ne  diffère  des  loyers 
et  tèrmages  que  par  le  nom  qu'elle  porte  :  la  loi  l'appelle 
redevance  emphytéotique  (art.  10). 

(1)  Donelli  Comment.,  IX.  14,  23  (t.  V,  p.  374). 
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348.  Le  caractère  essentiel  de  1  emphjtéose,  d'après 
notre  loi^  c'est  qu  elle  donne  à  l'emphytéote  un  droit  réel 
dans  rhéritage.  Quelle  est  la  nature  de  cq  droit?  Nou&i 
avons  dit  quelle  était  la  théorie  4q  Tanoienn^  Jiffisipru- 
dence,  et  quelle  est  la  vraie  doctrine  du  droit  rpmaiu. 
C'est  cette  dernière  que  notre  Joi  consacre.  Toutefois  il 
reste  un  difficulté,  et  nous  allons  voir  qu*<dlle  est  grai^de. 
Il  y  a  des  droits  réels  plus  ou  moins  étendu)^;  il  peut  y 
en  avoir  qui  impliquent  un  véritable  partage  de  f»  pro- 
priété; l'article  553  le  suppose,  et  oous  en  verrons  ides 
exemples  en  traitant  de  la  superficie.  La  question  eçt  de 
savoir  si  l'emphytéote  n'a  qu'un  droit  de  jouissance  ou  s'il 
a  un  droit  de  propriété.  Il  règne  sur  ce  point  une  grande 
iccertitude  dans  la  doctrine  et  dans  la  jurisprudence  fran- 
çaises; nous  devons  nous  y  arrêter,  ne  fut-ce  que  pour 
savoir  si  l'on  peut  invoquer  en  Belgique  les  décisions  de 
la  cour  de  cassation  de  France.  Nous  rencontrons  ici 
comme  adversaire  un  nom  d'une  grande  autorité,  Merlin, 
à  notre  avis,  le  meilleur  des  jurisconsultes  modernes.  Nous 
ne  lui  faisons  qu'un  reproche  :  né  et  élevé  dans  l'ancien 
droit,  il  est  resté,  plus  encore  que  les  légistes  no  le  sont 
d'habitude,  l'homme  de  la  tradition.  Ce  défaut  éclate  sur- 
tout dans  la  matière  dé  Temphytéose,  traditionnelle  de  $a 
nature;  comme  la  tradition  se  rattache  au  droit  romain  tout 
ensemble  et  au  droit  féodal,  il  fallait  les  dominer,  l'un  et 
Tautre,  en  se  pénétrant  de  leur  véritable  esprit  ;  car  jl  y  a 
aussi  des  préjugés  traditionnels  et  Merlin  n*a  pas  su  s*en 
dégager.  La  science  de  l'histoire  lui  manque,  amsi  qu'à  la 
plupart  des  jurisconsultes  français.  De  là  il  est  arrivé  que 
Merlin  a  reproduit  des  erreurs  historiques  que  J'on  est 
étonné  de  retrouver  dans  la  jurisprudence  du  dix-neuvième 
siècle.  Ce  qui  excuse  Merlin  et  là  jurisprudence^  p'est  que 
la  difficulté  est  réellement  grande  de  préciser  l^  nature 
du  droit  qui  appartient  à  l'emphytéote. 

Merlin  dit  que  les  lois  romaines  donnent  à  rerapnyrcfote 
une  action  réelle,  môme  contre  le  bailleur;  elles  liii  per- 
mettent encore  d'hypothéquer  le  fonds  qu'il  tient  à  emphy- 
téose.  Assurément  l'emphytéote  ne  pourrait  ni  revendi* 
quer  ni  hypothéquer  le  fonds  emphytéotique,  s*il  ne  lui 
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appartenait  pas,  car  Taction  en  revendication  ne  peui 
être  exercée  qae  par  le  propriétaire,  et  lui  seul  peut  con- 
céder une  hypothèque.  Cependant  les  lois  romaines  disent 
aussi  que  l'emphytéote  ne  devient  pas  propriétaire,  tandis 
qu  elles  qualifient  de  propriétaire  le  bailleur  du  fonds  em- 
phytéotique. Comment  concilier  ces  décisions  qui  semblent 
contradictoires?  Il  faut  supposer,  dit-on, que  l'emphytéote 
participait  à  la  propriété  du  bailleur;  de  là,  la  distinction 
entre  le  domaine  directetledomaine  utile,  le  premier  restant 
au  bailleur,  le  second  étant  transmis  à  l'emphytéote.  Mer- 
lin maintient  la  distinction,  môme  après  l'abolition  de 
Temphytéose  perpétuelle  ;  car  Temphytéote  temporaire  a 
aussi  Taction  réelle,  il  peut  aussi  hypothéquer,  donc  il  est 
propriétaire.  Merlin  pourrait  raisonner  de  même  sous 
l'empire  de  notre  loi;  car,  aux  termes  de  l'article  3,  l'em- 
phytéote exerce  tous  les  droits  attachés  à  la  propriété  ;  il 
peut  non-séulement  aliéner  son  droit  et  l'hypothéquer,  il 
peut  encore  grever  le  fonds  emphytéotique  de  servitudes 
pour  la  durée  de  sa  jouissance.  Il  faudrait  donc  conclure 
avec  lui  que  le  bailleur  conserve  le  domaine  direct,  et  que 
le  domaine  utile  appartient  à  l'emphytéote  (i). 

Nous  avons  répondu  d'avance  à  cette  argumentation. 
La  distinction  du  domaine  direct  et  du  domaine  utile  est 
une  conception  féodale;  le  droit  romain  l'ignore;  or,  la 
théorie  du  code  sur  la  propriété  est  celle  du  droit  romain. 
La  division  du  domaine  entre  le  seigneur  direct  et  le  pro- 
priétaire ayant  un  domaine  utile  est  un  débris  du  droit 
féodal,  aboli  par  la  Révolution  ;  cependant  nous  allons  la 
retrouver  dans  les  arrêts  de  la  cour  de  cassation,  comme 
si  nous  vivions  toujours  sous  l'empire  de  la  féodalité.  Vai- 
nement Merlin  invoque-t-il  les  actions  réelles  et  le  droit 
d'hypothéquer  qui  appartiennent  à  l'emphytéote  :  l'usufrui- 
tier aussi  a  les  actions  réelles,  il  peut  aussi  hypothéquer  son 
droit;  en  conclura-t-on  que  l'usufruitier  a  le  domaine  utile? 

349.  Nous  passons  à  la  jurisprudence.  On  lit  dans  un 
arrêt  de  la  cour  de  cassation  :  »  L'emphyléosô  est  un  con- 

(1)  Merlin,  Questions  de  droit,  au  mot  Emphytéose,  §  V,  n*  I  (t.  VI, 
p.  275  et  •uiv.).TeUe  est  aussi  la  doctrine  de  Proudhon,  Des  droits  d^usage, 
édiiiou  de  Curasson,  t.  1*^  p.  3U4,  ii»  382. 
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trat  qu'on  ne  doit  confondre  ni  avec  le  contrat  de  louage, 
ni  avec  le  contrat  de  vente;  il  a  sa  nature  et  produit  des 
effets  qui  lui  sont  propres.  Ses  effets  sont  de  diviser  la 
propriété  du  domaine  donné  à  emphytéose  en  deux  parties  : 
l'une  formée  du  domaine  direct,  dont  la  rente  que  retient 
le  bailleur  est  représentative;  l'autre,  appelée  domaine 
utile,  qui  se  compose  de  la  jouissance  des  fruits  qu'il  pro- 
duit. Le  preneur  possède  le  domaine  utile  qui  lui  est 
transmis,  par  l'effet  de  ce  partage,  comme  propriétaire, 
pouvant,  pendant  la  durée  du  bail,  en  disposer  par  vente,  do- 
nation, échange  ou  autrement,  avec  la  charge  toutefois  des 
droits  du  bailleur;  pouvant,  pendant  le  même  temps,  exer- 
cer l'action  tnr^m  pour  se  faire  maintenir  contre  tous  ceux 
qui  l'y  troublent,  y  compris  le  bailleur  (i).  » 

Il  y  a  dans  cet  arrêt  un  mélange  d'erreur  et  de  vérité. 
Tout  ce  qui  y  est  dit  des  droits  de  l'emphytéote  est  vrai, 
et  cependant  la  conséquence  que  la  cour  en  déduit  est 
inadmissible.  Oui,  l'emphytéote  exerce  tous  les  droits 
attachés  à  la  propriété  du  fonds,  comme  le  dit  la  loi 
belge  (art.  3)  ;  et  néanmoins  cette  môme  loi  dit  formelle- 
ment que  l'emphytéose  est  un  droit  réel  dans  un  immeu- 
ble appartenant  à  autrui;  et  elle  ajoute  que  c'est  en  recon- 
naissance de  ce  droit  de  propriété  que  Temphytéote  paye 
une  redevance  annuelle.  N'est-ce  pas  dire  bien  clairement 
que  l'emphytéote  n  est  pas  propriétaire?  Quant  à  un  par- 
tage de  la  propriété  en  domaine  direct  et  utile,  il  n'en  peut 
plus  être  question  depuis  89.  Mais  si  l'emphytéote  n'est 
pas  propriétaire,  comment  expliquer  qu'il  exerce  tous  les 
droits  de  propriété  ?  La  difficulté  subsiste. 

S50.  Quand  on  lit  les  arrêts  de  la  cour  de  cassation, 
on  dirait  qu'elle  est  à  la  recherche  d  une  explication  qui 
concilie  le  droit  de  propriété  du  bailleur  avec  les  droits  si 
étendus  qui  appartiennent  à  l'emphytéote.  Un  arrêt  de 
1843 dit  que  l'effet  propre  au  bail  emphytéotique  est  d'opé- 
rer Y  aliénation  à  temps  delà  propriété  de  Vimmeuble  donné 
en  emphytéose;  que  le  preneur,  devenu  ainsi  propriétaire 


I  (1)  Arrôt  de  cassation  du  26  jula  1822  (DmIIoz.  au  mot  Action  possessoire, 

♦  cio  534). 
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pour  un  temps  détermine,  peut,  pendant  la  durée  du  bail 
emphytéotique,  disposer  de  Timmeuble  qui  en  fait  Tobjet, 
sauf  l'exercice  des  droits  du  bailleur,  à  Texpiration  de 
Temphytéose  (i).  La  cour  de  Paris  a  donné  une  autre  for- 
mule de  la  môme  idée  ;  elle  dit  que  lemphytéose  confère 
tout  à  la  fois  une  jouissance  tcsufruitière  klougues  années 
et  une  copropriété  entre  le  bailleur  et  le  preneur  ;  que  la 
propriété  des  biens  donnés  à  emphytéose  est  divisée  en 
deux  parties,  dont  Tune  est  transmise  au  preneur,  avec  la 
faculté,  pendant  la  durée  de  son  droit,  aen  disposer  (2). 

L*idée  d'une  propriété  temporaire  ou  d'une  copropriété 
à  temps  est  tout  aussi  inadmissible  que  celle  du  partage  de 
la  propriété  entre  le  bailleur  et  l'empliytéote.  Sans  doute 
la  propriété  peut  être  temporaire;  nous  en  avons  un 
exemple  quand  la  donation  est  révoquée  pour  cause  d'in- 
gratitude ;  le  donataire  a  été  propriétaire  depuis  le  moment 
de  la  perfection  du  contrat  jusqu'à  la  révocation  ;  mais 
aussi  longtemps  que  le  donataire  a  été  propriétaire,  il  est 
certain  que  le  donateur  ne  Tétait  pas;  car  on  ne  conçoit 
pas  que  deux  personnes  soient  propriétaires  d'une  seule  et 
môme  chose  pour  le  tout.  Or,  le  bailleur,  dans  Temphy- 
téose,  ne  cesse  jamais  d'ôtre  propriétaire,  puisque  chaque 
année  l'emphytéote  lui  paye  une  redevance  pour  recon- 
naître son  droit  de  domaine.  Il  faudrait  donc  dire  avec  la 
cour  de  Paris  qu'il  v  a  copropriété  temporaire  au  profit 
de  l'emphytéote;  mais  la  copropriété  ne  se  conçoit  pas 
plus  que  la  propriété  exclusive  chez  un  possesseur  qui, 
en  payant  chaque  année  une  redevance,  reconnaît  par  cela 
même  que  le  bailleur  seul  est  propriétaire  ;  donc  lui  ne 
lest  pas. 

Sftt.  Dans  un  arrôt  postérieur  à  ceux  que  nous  venons 
d'analyser,  la  cour  de  cassation  dit  que  l'emphytéote  a  un 
qitasi'domatne  (s).  L'arrôt  a  été  rendu  sur  le  rapport  de 
Troplong.  Cette  expression  de  quasi-domaine  n'est  pas 


(1)  Arrêt  de  cassation  du  24Jiini6t  1843  (Dalioz,  au  mot  Enregistrement, 
n»  3034.  Voyez,  dans  le  même  sens,  un  jugement  du  tribunal  de  Lille,  en 
matière  fiscale,  du  3  mars  1849  (Dallos,  1849, 5,  149). 

(2)  Paris,  10  mai  1831  (Dalloz.  au  mot  Louage  emphytéotique,  D9  9,p.  585). 
\3)  Arrêt  de  rejet  du  12  mars  1845  (Dalloz,  1845,  l.  105). 


DB   L*EMPHYTâ0SB.  427 

nouvelle,  Cujas  et  Doneau  8*en  servent  pour  marquer  que 
Femphytéote  exerce  à  peu  près  tous  les  droits  qui  appar- 
tiennent au  propriétaire.  Notre  loi  dit  la  môme  chose.  Est-ce 
à  dire  que  ce  quasi-domaine  aoit  une  propriété?  L'expression 
implique,  au  contraire,  que  l'emphytéote  n'est  pas  proprié- 
taire. Ainsi  quand  on  parle  d'un  gttasi'USufrtUù,  c'est  pour 
marquer  que  ce  droit  n'est  pas  un  usufruit  véritabloi  C'est 
bien  ainsi  que  Cujas  et  Doneau  l'entendaient;  car  c*est 
après  avoir  établi  que  le  bailleur  seul  est  propriétaire^  que 
l'emphytéote  ne  Test  pas»  qu'il  n'a  pas  môme  le  domaine 
utile,  que  Doneau  £goute  que  l'emphytéote  ayant  l'exercice 
des  droits  utiles  qui  découlent  de  la  propriété,  on  peut 
dire  qu'il  a  un  quasi-domaine.  Pris  en  ce  sens,  l'arrôt  de 
1845  nie  que  l'emphytéote  soit  propriétaire;  il  est  donc  le 
contre-pied  des  décisions  qui  admettent  un  partage  de  la 
propriété,  un  domaine  utile  ou  une  propriété  à  temps. 
Nous  aboutissons  à  la  conclusion  que  l'emphytéose  est 
aujourd'hui  ce  qu'elle  était  d'après  Cujas  et  Doneau,  un 
droit  réel,  donc  un  démembrement  de  la  propriété  (i). 

85S.  C'est  sur  les  applications  du  principe  que  se  pré- 
sentent des  difficutés  qui  expliquent  les  hésitations  de  la 
cour  suprême.  Le  droit  de  l'emphytéote  est  réel,  et  puis- 
qu'il s'exerce  dans  un  immeuble,  c'est  un  droit  réel  immo- 
bilier. Par  suite,  il  doit  ôtre  transcrit  pour  qu'on  puisse 
l'opposer  aux  tiers;  la  loi  de  1824  le  dit  (art.  1"),  et  la 
nouvelle  loi  hypothécaire  le  décide  implicitement  puis- 
qu'elle soumet  à  la  transcription  tous  les  actes  translatifs 
de  droits  réels  immobiliers.  En  faut-il  conclure  aussi  %ue 
la  constitution  et  la  transmission  de  l'emphytéose  sont 
assujetties  au  droit  de  mutation  immobilière?  La  loi  du 
22  frimaire  an  vu  ne  tarife  pas  le  droit  d'emphyté^^. 
Dans  le  silence  de  la  loi,  fallait-il  assimiler  l'acte  consti- 
tutif de  l'emphytéose  à  un  bail,  ou  à  une  transmission  de 
propriété?  La  régie  se  borna  pendant  longtemps  à  perce- 
voir le  droit  de  bail  ordinaire;  la  jurisprudence  était  en 
ce  sens,  et  Championnière  enseigne  la  môme  opinion,  sans 
môme  la  discuter  (2).  Au  point  de  vue  des  principes,  cette 

(1)  Cifjas,  sur  la  ïoi  74,  D.,  de  rei  vind.  Doneaa«  IX,  14,  30. 

(2)  Voyez  les  autorités  dans  Dalloz,  au  mot  Enregistrement,  n»*  1831 
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doctrine  est  inadmissible;  nous  faisons,  pour  le  moment, 
abstraction  des  textes.  Bien  que  Temphytéose  porte  dans 
l'usage  le  nom  de  bail,  le  contrat  emphytéotique  n  est  pas 
un  bail.  Zenon  déjà  l'a  décidé  ainsi.  D'après  la  théorie 
romaine,  qui  a  toujours  dominé  en  cette  matière,  Temphy- 
téose  engendre  un  droit  réel  immobilier,  tandis  que  le 
bail  produit  un  droit  de  créance,  droit  essentiellement 
mobilier.  Lalongue  jouissance  de  Temphytéote  et  les  droits 
étendus  dont  il  jouit  établissent  encore  des  différences 
entre  lui  et  le  fermier  ;  conçoit-on  qu'on  paye  le  môme 
droit  pour  un  bail  de  neuf  ans  et  pour  une  emphytéose  de 
quatre-vingt-dix-neuf  ans?  Si  Temphytéose  n'est  pas  un 
bail,  est-ce  un  acte  translatif  de  propriété?  Ici  les  doutes 
naissent  en  foule.  La  même  constitution  qui  décide  que 
l'emphytéose  n'est  pas  un  bail,  décide  également  que  ce 
n'est  pas  une  vente,  et  la  loi  belge  est  aussi  formelle  que 
possible  :  le  bailleur  reste  propriétaire;  le  législateur  ne 
lui  donne  pas  d'autre  nom.  S'il  n'y  a  pas  vente,  il  n'y  a 
pas  de  translation  de  propriété.  Ou  le  contrat  spécial 
appelé  emphytéotique  serait  il  translatif  de  propriété?  La 
tradition  romaine  proteste  contre  cette  opinion;  la  pra- 
tique même  proteste,  puisque  en  dépit  de  la  constitution 
de  Zenon,  elle  s'obstine  à  donner  le  nom  de  bail  à  l'em- 
phytéose. Enân  la  définition  de  la  loi  belge,  qui  ne  fait 
que  formuler  le  droit  antérieur,  repousse  toute  idée  d'un 
transport  de  propriété  :  nous  venons  de  le  dire. 

La  cour  de  cassation  changea  de  jurisprudence,  et  par 
suite  la  régie  modifia  sa  doctrine.  Il  est  admis  aujourd'hui 
que  le  bail  emph3rtéotique  et  les  mutations  qu'il  peut  subir 
sont  soumis  aux  droits  dus  pour  les  actes  translatifs  de 
propriété.  Nous  respectons  la  jurisprudence  et  la  pratique, 
mais  à  une  condition  :  il  faut  qu'elles  soient  fondées  sur 
les  vrais  principes.  On  lit  dans  un  arrêt  de  cassation  de 
1850  que  l'effet  du  bail  emphytéotique  est  de  diviser  la 
propriété  de  l'immeuble  laissé  à  bail  en  deux  parties,  l'une 
que  conserve  le  bailleur,  l'autre  qui  appartient  au  preneur. 


et  suiv.  Sur  la  doctrine  des  auteurs  et  de  l'administration  en  Belgique, 
voyez  Bastiné,  Théorie  du  droit  /Isral,  p.  163,  n°  36i>. 
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Voilà  une  affirmation  ;  où  est  la  preuve?  Le  preneur,  dit 
la  cour,  possède  le  droit  qui  lui  est  transmis  par  cette 
division,  comme  propriétaire  ;  il  peut  en  disposer  par  vente, 
donation,  échange,  il  peut  le  donner  en  hypothèque.  Cela 
est  vrai,  mais  il  en  est  absolument  de  même  de  Tusufrui- 
tier  ;  est-ce  à  dire  que  l'usufruitier  soit  propriétaire  de 
rimmeul>le  dont  il  jouit?  Et  s'il  ne  Test  pas,  malgré  les 
droits  qu'il  exerce,  pourquoi  Temphytéote  le  serait-il? 
L'arrêt  ajoute  que  les  constructions  que  le  preneur  élève 
sur  le  fonds  emphytéotique  sont,  comme  la  jouissance  du 
fonds  lui-même,  sa  propriété  pendant  tout  le  cours  du 
bail.  Notre  réponse  est  toujours  la  même  :  ce  que  la  cour 
dit  de  l'emphytéose,  on  peut  le  dire  de  l'usufruit.  La  con 
clusion  de  la  cour  est  que  lemphytéote  a  sur  le  sol  et  les 
constructions  un  droit  immobilier,  qui  donne  ouverture  au 
droit  fixé  pour  la  transmission  des  immeubles  par  la  loi 
du  22  frimaire  an  vn.  En  théorie,  l'emphytéose  devrait 
être  soumise  à  un  droit  spécial,  puisque  c'est  un  contrat 
spécial;  il  est  vrai  que  ce  contrat  engendre  un  droit  réel 
immobilier;  mais  tous  les  droits  réels  immobiliers  em- 
portent-ils translation  de  la  propriété?  l'usufruit,  les  ser- 
vitudes, les  hypothèques  sont-ils  des  actes  translatifs  de 
propriété  et  tarifés  comme  tels? 

En  définitive,  les  motifs  donnés  par  la  cour  de  cassation 
pour  assimiler  l'emphytéose  à  la  vente  s'adressent  au  légis- 
lateur. Il  aurait  dû  établir  un  droit  spécial  pour  un  con- 
trat spécial.  Cela  nous  parait  évident.  Le  contrat  emphy- 
téotique n'emporte  pas  division  de  la  propriété.  Le  bailleur 
reste  propriétaire,  il  peut  donc  aliéner  son  droit  ;  s'il 
l'aliène,  l'acquéreur  devra-t-il  payer  le  droit  de  mutation 
alors  qu'il  n'entrera  en  jouissance  qu'après  cinquante, 
soixante  ou  quatre-vingt-dix-neuf  ans?  Il  y  a  là  une  posi< 
lion  spéciale  résultant  de  la  longue  durée  de  l'emphytéose, 
et  une  position  spéciale  demande  une  décision  spéciale. 
D'un  autre  côté,  la  durée  de  l'emphytéose  peut  n'être  que 
de  vingt-sept  ans:  l'emphytéote  payera-t-il,  pour  une  jouis- 
sance si  courte,  le  même  droit  de  mutation  que  pour  une 
jouissance  d'un  siècle?  Autre  anomalie.  Le  bail  ordinaire 
peut  avoir  la  mémo  durée  que  Temphytéose;  de  fait,  la 
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position  d'un  preneur  ayant  un  bail  de  quatre-vingt-dix- 
neuf  ans  est  à  peu  près  identique  à  celle  de  Temphytéote  : 
cependant  le  premier  ne  payera  qu'un  droit  de  bail  (i),  et 
le  second  payera  un  droit  de  mutation  !  Il  y  a  ]à  bien  des 
iiuances  dont  le  législateur  aurait  dû  tenir  compte.  Dans 
le  siletice  de  la  loi,  on  a  procédé  par  voie  d'analogie. 
Â  vrai  dire,  il  y  a  des  analogies  en  sens  divei^s  ;  c'est  pré- 
cisément pour  cette  raison  que  Tempereur  Zenon  a  fait  du 
bail  emphytéotique  un  contrat  spécial;  cela  suffit  pour 
enlever  toute  base  juridique  à  la  jurisprudence. 

La  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  est  constaîite, 
mais  il  n'en  est  pas  de  môme  des  motifs  sur  lesquels  elle 
s'appuie  ;  ils  varient  considérablement  ;  cependant  les  lois 
et  les  principes  restent  les  mômes.  Rien  ne  prouve  mieux 
que  ces  hésitations  combien  la  doctrine  est  incertaine  en 
cette  matière.  L'arrôt  de  1850  dit  que  l'emphytéose  em- 
porte une  division  de  la  propriété.  Dans  l'arrôt  de  1853, 
il  n'est  plus  question  de  cette  division  :  la  cour  décide  que 
l'effet  du  bail  emphytéotique  est  d'opérer  la  translation  et 
Taliénation  à  temps  de  la  propriété  de  l'immeuble  donné 
en  emphytéose  (2).  Il  y  a  une  différence  du  tout  au  tout 
entre  une  propriété  divisée  et  une  propriété  temporaire. 
Si  donc  l'arrôt  de  1850  a  raison,  celui  de  1853  a  tort,  et 
si  l'arrôt  de  1853  consacre  la  vraie  doctrine,  il  faut  répu- 
dier comme  erroné  celui  de  1850.  L'arrôt  de  1853  est  du 
23  février.  Deux  mois  plus  tard,  la  cour  rendit  un  nouvel 
arrôt  qui  revient  à  la  théorie  d'une  division  de  la  propriété; 
il  n'y  est  plus  question  d'une  propriété  temporaire  (s). 

A  quoi  s'arrêter  au  milieu  de  ces  incessantes  variations  ? 
Il  y  a  dans  le  dernier  arrôt  qiie  nous  venons  de  citer,  celui 
du  26  avril  1853,  une  comparaison  entre  l'usufruit  et 
l'emphytéose.  La  cour  dit  que  la  jouissance  de  l'emphy- 
téote  dépasse  les  limites  d'un  simple  usufruit,  et  constitue 
à  plus  lorte  raison,  au  profit  de  l'emphytéote,  un  droit 


(1)  Cela  est  de  Jurisprudence.  Arrêts  de  rt^et  du  24  août  1857  (Dalloz, 
1857,  1,  326)  et  du  11  novembre  1861  (Dalloz,  1861, 1,  444). 

(2)  Arrêt  de  cassation  du  23  février  1853  (Dalloz.  1853, 1, 53). Voyez,  dans 
le  môme  sens,  un  arrdt  de  cassation  du  18  mai  1847  (Dalloz,  1847,  1,  176) 

(3)  Arrôt  de  cassation  du  26  avril  1853  (Dalloz,  1853,  1,  145). 
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immobilier  dont  la  mutation  donne  ouverture  au  droit  ûxé 
pour  la  transmission  des  immeubles.  Il  y  a  là  une  solu- 
tion pratique  de  la  difficulté^  que  Ton  peut  accepter  en 
attendant  que  le  législateur  la  décide.  La  loi  du  22  fri- 
maire an  VII  (art.  69,  §  7*  n*  1)  soumet  au  droit  propor- 
tionnel de4pour  cent  les  ventes  ou  tous  autres  actes  trans- 
latif de  prcpHété  oU  à'vLsufruit  de  biens  immeubles.  Il 
fciut  laisser  là  l'assimilation  de  Temphytéode  à  un  acte 
translatif  de  propriété  ;  mais  rien  n  êmpécllô  de  l'assimiler 
à  un  usufruit.  Sans  doute,  les  diffôrences  ne  manquent 
point,  nous  allons  les  signaler;  mais,  les  différences  abou- 
tissant à  donner  à  Temphytéote  un  droit  plus  étendu  qu'à 
l'usufruitier,  on  peut  raisonner  par  analogie^  pour  mieux 
dire  à  fortiori^  comme  la  cour  de  cassation  le  fait  dans 
rarrôt  de  1853. 

En  Belgique»  la  lacune  que  présente  la  législation  fran- 
çaise a  été  comblée,  en  ce  qui  concerne  les  droits  de  suc- 
cession, par  la  loi  du  27  décembre  1817  (art.  11,  §§  A 
et  C).  Cette  loi  distingue  entre  les  propriétés  immobilières 
et  les  rentes  emphytéotiques  ;  les  premières  sont  frappées 
du  droit  de  succession  à  raison  de  leur  valeur  vénale  au 
jour  du  décès,  tandis  qu'on  évalue  les  rentes  emphytéo- 
tiques à  raison  d'un  capital  formé  de  vingt  fois  la  rente. 
lia  été  jugé  que  la  loi  s'applique  à  lemphytéose  tempo- 
raire, la  seule  qui  puisse  se  faire  légalement  depuis  l'abo- 
lition de  l'emphytéose  perpétuelle  (i). 

§  III.  Lemphytéose  et  le  bail. 

853.  Ce  que  nous  venons  de  dire  prouve  qu'il  importe 
beaucoup  de  ne  pas  confondre  l'emphytéose  avec  le  bail. 
On  sait  que  la  controverse  est  vieille  sur  le  point  de  savoir 
si  \h  contrat  emphytéotique  est  un  bail  ou  tine  vente.  Il 
ressemble  au  contrat  de  louage,  en  ce  que  le  prix  de  la 
jouissance  de  l'emphytéote  consiste  en  une  redevance  an- 


(1)  Arrêt  de  rejet  de  la  cour  de  cassation  de  Belgique  du  30  mars  1854 
(Pasicrùtie,  1854,  l,  189). 
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nuelle  comme  le  prix  de  la  jouissance  du  fermier  ou  loca- 
taire. Mais  les  droits  de  l'emphytéote  sont  bien  plus  éten- 
dus que  ceux  du  preneur.  Celui-ci  n*est  qu'un  simple 
détenteur  ;  il  n  a  ni  actions  réelles  ni  actions  possessoires  ; 
son  droit  est  un  droit  de  créance,  droit  mobilier,  et  par- 
tant non  susceptible  d'hjrpothôque.  Tandis  que  l'emphy- 
téote a  les  actions  réelles  et  possessoires,  son  droit  est 
réel,  immobilier  et  peut  être  hypothéqué.  Voilà  pourquoi 
d'autres  jurisconsultes  assimilaient  l'emphytéose  à  la 
vente;  mais  si  les  droits  de  l'emphytéote  ressemblent  aux 
droits  de  l'acheteur,  il  y  a  néanmoins  des  différences  radi- 
cales. Le  vendeur  cesse  d'âtre  propriétaire,  il  transmet 
son  droit  à  l'acheteur,  il  y  a  donc  une  transmission  de 
propriété,  tandis  que,  dans  Temphytéose,  le  bailleur  reste 
propriétaire  et  ne  transmet  au  preneur  qu'un  droit  réel. 
Quelque  étendus  que  soient  les  droits  de  l'emphytéote,  il 
n'est  pas  propriétaire,  il  n'a  pas  le  droit  d'abuser  de  ce  qui 
appartient  au  maître  ;  il  peut  aliéner  et  hypothéquer,  mais 
ce  n'est  pas  l'immeuble  qu'il  aliène  ou  qu'il  grève  d'hypo- 
thèque, c'est  son  droit  emphytéotique  ;  aussi  tous  les  actes 
de  disposition  qu'il  fait  sont-ils  temporaires,  comme  son 
propre  droit.  L'empereur  Zenon  a  donc  eu  raison  de  déci- 
der que  le  contrat  emphytéotique  n'est  ni  un  bail  ni  utie 
vente,  que  c'est  un  contrat  d'une  nature  particulière  (i). 

354.  L'empereur  avait  raison  en  droit,  mais  en  fait  la 
difficulté  subsiste.  Qu'il  y  ait  des  différences  essentielles 
entre  Temphytéose  et  les  contrats  de  vente  et  de  louage, 
cela  n'est  pas  douteux  ;  mais  il  y  a  aussi  des  analogies. 
Dès  lors  il  peut  être  douteux  si  les  parties  ont  voulu  faire 
un  bail,  une  vente  ou  une  emphytéose.  Si  les  actes  étaient 
rédigés  avec  précision,  ils  préviendraient  les  procès  ;  mal- 
heureusement, comme  le  dit  un  arrôtiste  à  propos  de 
l'emphytéose,  les  actes  sont  faits  avec  UDe  telle  négligence 
qu'au  lieu  de  prévenir  les  procès,  ils  les  font  naître.  Dans 
l'espèce,  il  s'agissait  d'un  acte  que  les  parties  avaient 
qualifié  de  vente  ;  le  rédacteur  de  l'écrit  s'était  du  moins 
servi  de  ce  terme  ;  mais  les  clauses  de  l'acte  étaient  celles 

(1)  T..  1,  c.  IV,  6  (de  jure  emphyteulico). 
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d  une  emphytëose  ;  la  durée  de  la  jouissance  cédée  était 
fixée  à  cent  ans  et  un  jour,  le  cessionnaire  devait  payer 
une  re Jevance  annuelle  ;  il  y  avait,  dit  larrét,  translation 
du  domaine  utile  au  profit  du  preneur,  c'est-à-dire  emphy- 
téose.  Ce  langage  aussi  est  inexact;  niais  l'arrêt  date  de 
1819  (i),  et  aujourd'hui  encore  on  trouve  cette  doctrine 
surannée  d'un  domaine  utile  dans  des  décisions  judiciaires  ! 

La  difficulté  est  bien  plus  grande  quand  il  s'agit  de  dis- 
tinguer l'emphytéose  du  bail.  Ici  les  parties  contractantes 
ont  intérêt  à  déguiser  leur  pensée  :  si  leur  contrat  peut 
passer  pour  un  bail,  elles  ne  payeront  qu'un  droit  de  bail, 
tandis  qu'elles  seront  soumises  à  un  droit  de  mutation  si 
le  contrat  est  une  emphytéose.  A  quels  caractères  distin- 
guera-t-on  les  baux  appelés  emphytéotiques  des  baux 
ordinaires?  La  question  n'a  cessé  de  préoccuper  les  juris- 
consultes, et,  chose  singulière,  les  meilleurs  se  sont  trom- 
pés. A  entendre  Cujas,  le  caractère  distinctif  des  deux 
contrats  consisterait  dans  leur  durée  :  l'emphytéose,  dit-il, 
est  perpétuelle,  ou  du  moins  contractée  à  long  terme, 
tandis  que  le  bail  ne  dépasse  guère  un  lustre (?).  Il  y  a  du 
vrai  dans  cette  remarque,  en  ce  sens  que  la  durée  habi- 
tuelle des  baux  est  de  neuf  ans  dans  nos  usages  modernes, 
tandis  que  les  contrats  emphytéotiques  se  font  d'ordinaire 
pour  un  siècle.  Cette  différence  de  fait  est  devenue  une 
différence  légale  en  vertu  de  la  loi  de  1824,  aux  termes 
de  laquelle  l'emphytéose  nepeut  être  établie  pour  un  terme 
moindre  de  vingt-sept  ans  (art.  2  et  17).  Mais  cela  ne 
tranche  pas  la  difficulté.  Les  baux  ordinaires  peuvent  être 
faits  à  longs  termes  ;  il  peut  donc  y  avoir  un  bail  de 
quatre-vingt-dix-neuf  ans,  comme  il  peut  y  avoir  une  em- 
phytéose de  même  durée  ;  nous  en  avons  cité  des  exemples 
et  nous  allons  en  citer  encore.  Donc  voilà  un  caractère 
qui  ne  peut  pas  servir  à  distinguer  l'emphytéose  du 
bail. 

Domat  dit  que  lemphyléose  est  distinguée  des  baux  à 
ferme  par  deux  caractères  essentiels  qui  sont  les  fonde- 


il)  Bruxelles,  7  Juillet  1819  (Pasicrisie,  1819,  p.  419). 
(2)  Cujas,  hur  la  loi  74,  Dig.,  de  rei  vindic. 
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ments  des  règles  propres  à  Temphytéose  ;  le  premier  est 
la  perpétuité,  le  second  est  la  translation  d*une  espèce  de 


pétuelle.  Déjà 

était  inexacte  ;  lui-môme  avoue  qu  il  j  avait  des  baux  em- 
phytéotiques qui  n^étaient  pas  perpétuels,  mais  seulement 
à  longs  termes,  comme  pour  cent  ans  ou  quatre-vingt-dix- 
neuf  ans.  Ce  manque  de  précision  étonue  :  s'il  y  a  des 
emphytéosestemparaires,  comment  peut-on  faire  de  la  per- 
pétuité un  caractère  essentiel  du  contrat  emphytéotique? 
Reste  la  translation  d*une  espèce  de  propriété^  Voilà  une 
expression  très-vague  :  est-ce  ce  que  Cujas  et  Doneau 
appellent  un  quasi-domaine  (n^  344, 348)  ?  Dans  ce  cas, 
il  n'y  a  pas  translation  de  propriété,  mais  seulement  une 
jouissance  très-étendue.  Est-ce  le  domaine  utile f  Domat 
reproduit  cette  doctrine  traditionnelle,  vraie  au  moyen 
âge,  inexacte  d'après  le  droit  romain,  inadmissible  dans 
le  droit  moderne.  Il  y  a  ceci  de  vrai  dans  la  doctrine  de 
Domat,  c'est  que  les  droits  de  l'emphytéote  ressemblent 
aux  droits  du  propriétaire  plutôt  qu'à  ceux  du  fermier. 
Si  l'acte  détermine  les  droits  de  lemphytéote, il  sera  facile 
de  distinguer  l'emphytéose  du  bail  ;  U  suffit  d'un  mot  pour 
cela,  car  la  différence  essentielle  consiste  en  ceci,  c'est 
que  l'emphytéote  a  un  droit  réel  et  que  le  preneur  n  a 
qu'un  droit  de  créance. 

355.  La  question  s'est  présentée  bien  des  fois  devant 
la  cour  de  cassation,  et  les  décisions  ont  presque  toujours 
été  motivées  d'une  manière  différente.  Un  arrêt  de  l'an  vn 
cite  les  lois  romaines  ;  il  en  résulte,  dit-il,  que  le  bail 
emphytéotique  est  Taliënation  du  domaine  tUile,  avec  ré- 
serve du  domaine  direct,  et  que  l'emphytéote  devient  pro* 
priétaire  du  fonds  (2).  L'erreur  est  évidente;  nous  venons 
de  la  signaler.  Dans  l'espèce,  il  s'agissait  d'un  bail,  car  il 
était  stipulé  que,  le  bailleur  venant  à  vendre,  le  preneur 
ne  pourrait  ôtre  expulsé  de  la  ferme  :  ce  qui  était  décisif; 

(1)  Domat,  Lois  civiles,  IW.  I,  tit.  IV,  sect.  X,  n»  3. 
(*4  Arrêt  de  cassation  du  23  nivôse  an  vu  (Daiioz,  au  mot  Louage  emphy- 
téotique, n»  7,  10). 
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mais  la  cour  se  trompait  en  insistant  sur  ce  que  le  bail- 
leur restait  propriétaire,  car  celui  qui  donne  à  emphy- 
téose  reste  toujours  propriétaire. 

La  même  distinction  du  domaine  direct  et  du  domaine 
utile  est  reproduite  dans  un  arrôt  de  1822  (i).  Dans  i  es- 
pèce,  il  n'était  pas  douteux  que  le  bail  fftt  emphytéotique. 
Le  premier  juge,  confondant  le  bail  ordinaire  avec  Fem- 
phytéose,  avait  refusé  à  l'emphytéote  les  actions  posses- 
soires.  C'était  une  erreur  évidente  ;  mais  la  cour  suprême 
aussi  se  trompa  en  motivant  sa  décision  sur  un  prétendu 
domaine  utile  appartenant  à  l'emphytéote.  L'usufruitier 
n  a  certes  pas  de  domaine  utile  ;  en  un  certain  sens,  il  est 
même  possesseur  précaire  ainsi  que  l'emphytéote  ;  ce  qui 
n'empêche  pas  que  l'un  et  l'autre  n'aient  les  actions  pos- 
se^soires. 

La  difficulté  se  représentant  tous  les  jours,  la  cour  de 
cassation  a  cru  devoir  décider  en  principe  la  question  de 
savoir  quels  sont  les  caractères  auxquels  ont  peut  recon- 
naître femphytéose.  On  lit  dans  un  arrêt  de  1857  que 
l'emphytéose  se  manifeste  par  les  caractères  suivants  : 
«  la  longue  durée  de  la  jouissance;  le  droit  de  disposer 
d'une  manière  presque  absolue  de  l'immeuble  concédé  ;  la 
modicité  de  la  redevance  convenue  et  Tobligation  par 
l'emphytéote  de  supporter  la  dépense  que  peuvent  entraî- 
ner les  améliorations  qui  ont  été  prévues  (2).  «  Nous  ve- 
nons de  dire  que  la  durée  de  la  jouissance  ne  distingue 
pas  l'emphytéose  du  bail  ;  en  faisant  de  la  longue  durée 
un  caractère  distinctif  de  l'emphytéose,  la  cour  de  cassa- 
tion oubliait  que,  d'après  sa  propre  jurisprudence,  un  bail 
de  quatre-vingt-dix-neuf  ans  ne  laisse  pas  d'être  un  bail 
ordinaire.  Est-il  vrai  que  l'emphytéote  a  le  pouvoir  presque 
absolu  de  disposer  du  fonds  emphytéotique?  Il  peut  dispo- 
ser de  son  droit  d*emphytéose  :  l'usufruitier  a  le  même 
pouvoir;  il  y  a  plus,  le  preneur  aussi  peut  céder  son  bail. 
Sans  doute  les  droits  de  Temphytéote  sont  plus  considé- 
rables que  ceux  du  preneur,  mais  ils  ne  consistent  pas» 

(1)  Arrêt  de  cassation  du  6  Juin  1822  (DaUoz«  au  mot  Action  possessoire, 
n^  534). 

(2)  Arrêt  de  rejet,  du  24  août  1857  (DaUoz,  1857, 1,  326). 
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comme  le  dit  la  cour,  à  disposer  de  Timmeuble  douné  à 
emphytéose;  le  fonds  reste  la  propriété  du  bailleur,  lui 
seul  en  peut  disposer,  Femphytéote  ne  peut  disposer  que 
de  son  droit  d*emphjtéose.  Quant  au  troisième  caractère 
concernant  les  améliorations,  il  n  est  pas  essentiel  non 
plus,  Temphytéote  n'est  pas  tenu  à  améliorer,  et  par  contre 
le  preneur  peut  y  être  obligé  par  son  bail*  De  là  suit  que 
le  dernier  caractère  énuméré  par  la  cour  de  cassation 
manque  également  d'exactitude  ;  la  redevance  était  mo- 
dique alors  que l'emphytéote devait  améliorer;  aujourd'hui 
que  l'on  donne  des  terres  cultivées  à  emphytéose,  le  canon 
ne  diffère  guère  du  fermage. 

Il  y  a  un  autre  arrêt  doctrinal  qui  se  rapproche  plus  de 
la  vérité.  ^  L'emphytéose,  dit  la  cour,  diffère  du  bail  à 
long  terme  en  ce  qu'elle  transmet  un  droit  réel  sur  le 
fonds,  un  quasi-domaine  qui  permet  d'en  disposer  d'une 
manière  presque  absolue,  et  qui  est  bien  différent  du  droit 
dont  le  simple  bail  investit  le  fermier.  »  Voilà  les  vrais 
principes;  l'emphytéote  a  un  droit  réel,  tandis  que  le  fer- 
mier n'a  qu'un  droit  de  créance.  La  cour  ne  dit  pas  quel 
est  le  droit  du  fermier  ;  nous  dirons  au  titre  du  haU  qu'elle 
n'admet  pas  la.  théorie  de  Troplong  sur  la  réalité  de  ce 
droit.  Nous  acceptons  aussi  l'expression  de  quasi-domaine 
dont  la  cour  se  sert  pour  qualifier  les  droits  de  l'emphy- 
téote; elle  vient  de  Gujas  et  de  Doneau,  et  elle  contredit 
le  système  de  la  division  de  la  propriété  que  nous  venons 
de  combattre.  «  L'emphytéose,  continue  la  cour,  a  pour 
but  d'améliorer  le  fonds  plutôt  que  d'assurer  la  perception 
régulière  des  produits,  et  il  se  manifeste,  non  pas  toujours, 
mais  le  plus  ordinairement,  par  la  modicité  de  la  rede- 
vance (i).  »  C'est  trop  dire  que  d'affirmer  que  l'emphytéose 
ait  pour  but  d'améliorer  le  fonds.  D'après  la  loi  belge, 
cela  est  évident;  l'emphytéote  n'est  plus  obligé  d'amé- 
liorer, il  en  a  seulement  le  droit.  Déjà  dans  l'ancienne 
jurisprudence,  l'amélioration  n'était  plus  un  caractère  dis- 
tinctif  de  l'emphytéose,  puisqu'on  donnait  à  bail  emphy- 
téotique des  Ibnds  en  plein  rapport. 

(1)  Ârrèt  de  rejet  du  21  novembre  ISOl  (Dallo/.,  1861, 1,  444). 
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3&6.  L*app1ication  de  ces  principes  n*est  pas  sans  diffi- 
culté, parce  que  les  principes,  tels  que  la  cour  de  cassation 
les  a  formulés,  ont  quelque  chose  de  vague  et  môme 
d'inexact.  Nous  avons  déjà  parlé  de  Tarrôt  du  23  nivôse 
an  Yii  (n^  355);  le  caractère  du  contrat  n'était  guère  dou- 
teux. Il  en  est  de  môme  d'une  espèce  jugée  par  la  cour  de 
Bruxelles.  Les  parties  avaient  donné  à  leur  contrat  le  nom 
de  chyns,  par  lequel  on  désignait  jadis  l'emphytéose  ;  le 
bail  était  fait  pour  quatre-vingt-dix-neuf  ans,  il  donnait 
au  fermier  le  pouvoir  de  changer  les  terres  en  bois  sans 
le  consentement  du  chapitre  :  clause  qui  marque  une  jouis- 
sance plus  étendue  que  celle  du  fermier  (i). 

Voici  une  espèce  singulière  dans  laquelle,  à  notre  avis, 
il  n'y  avait  ni  bail  ni  emphytéose.  La  ville  de  Paris  con- 
céda pour  soixante  et  dix  ans  la  jouissance  d*un  terrain,  à 
charge  par  le  cessionnaire  d'y  faire  construire  un  marché 
dont  elle  deviendrait  propriétaire  à  la  fin  du  contrat.  Cet 
acte  était  qualifié  d'emphy téose  ;  il  fut  remis  en  nantisse- 
ment au  trésor  pour  sûreté  d'un  prôt  de  100,000  francs.  La 
cour  de  Paris  décida  qu'il  n'y  avait  pas  de  nantissement,  ni 
par  suite  de  privilège,  parce  que  le  contrat  établissait  une 
emphytéose,  c'est-à-dire  un  droit  réel  immobilier.  Les  ca- 
ractères usuels  de  l'emphytéose  se  rencontraient  en  effet  : 
obligation  d'améliorer  et  de  supporter  toutes  les  charges, 
tous  les  impôts,  jouissance  à  longs  termes.  Mais  il  en 
manquait  un  :  le  payement  d'une  redevance.  La  cour  de 
Paris  crut  que  le  canon  emphytéotique  prenait  sa  source 
dans  les  idées  de  féodalité  :  la  lecture  de  la  première 
venue  des  lois  romaines  sur  l'emphytéose  l'aurait  con- 
vaincue de  son  erreur.  Par  une  contradiction  étrange,  la 
cour  ressuscita  un  préjugé  féodal,  en  jugeant  que  le  con- 
trat emphytéotique  aliénait  temporairement  le  domaine 
lUile  (2).  Toujours  est-il  que  sans  redevance  il  n'y  a  pas 
d'emphytéose  (n^  347).  Le  contrat  était  donc  un  contrat 
innomô.  Engendrait-il  un  droit  réel?  On  pouvait  l'ad- 
mettre par  voie  d'analogie;  le  contrat  ressemblait,  en  effet, 


(1)  Bruxelles,  U  février  1819  {Pasicrisie,  1819,  p.  305). 

(2)  Paris,  3  février  1836  (Dalloz,  au  mot  Louage  emphytéotique,  n«  7,  4°). 
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plus  à  une  emphytéose  et  à  un  usufruit  qu'&  un  bail.  Peu 
importe  que  le  droit  réel  ne  soit  pa9  mentionné  par  le 
code  civil;  nous  avons  dit  ailleurs  que  le  propriétaire 
peut  accorder  sur  son  fonds  tel  droit  réel  quil  juge  con- 
venable (i). 

851.  C  est  ce  que  la  cour  de  cassation  elle-même  a  dé- 
cidé dans  l'espèce  suivante.  Une  commune  donne  à  bail 
on  terrain  en  nature  de  pâturage  pour  une  durée  de  quatre- 
vingts  ans,  moyeunant  une  redevance  modique,  à  la  charge 
d  effectuer  des  constructions,  plantations,  défrichements 
et  autres  améliorations  qui  devaient  rester  au  bailleur  à 
lexpiration  du  bail,  et  sous  l'obligation  pour  le  preneur 
de  supporter  toutes  les  charges  de  la  propriété.  £tait*ce 
un  bail  ou  une  emphytéose?  La  question  est  très-douteuse. 
Toutes  ces  clauses  ne  pourraient-elles  pas  être  stipulées 
dans  un  bail  ordiDaire?  Le  contrat  ne  disait  pas  que  le 
preneur  avait  un  droit  réel,  il  ne  lui  dounait  pas  le  droit 
d'hypothéquer,  et  c'est  là  le  seul  caractère  distinctif  de 
Temphytéose.  En  supposant  que  ce  fût  une  emphytéose, 
naissait  la  question  de  savoir  silecodemaintenaitce droit. 
Il  ne  prononce  pas  le  mot  N  importe,  dit  la  cour;  il  per- 
met de  conférer  sur  les  biens  un  droit  de  jouissance 
(art.  543),  sans  déterminer  ni  restreindre  les  conditioDs 
ou  rétendue  du  droit  qui  pourra  être  concédé.  L'article  543 
que  la  cour  invoque  n  ^st  pas  décisif,  car  on  peut  soutenir 
que  par  droit  àe  jouissance  la  loi  entend  l'usufruit;  mais 
les  principes  généraux  ne  laissent  aucun  doute  sur  le 
pouvoir  du  propriétaire  de  démembrer  son  droit  à  sa  vo- 
lonté. 

958.  Une  commune  concède  à  un  particulier,  en  vertu 
d'une  ordonnance  royale,  la  jouissance  d'un  immeuble 
consistant  en  un  étang.  La  concession» faite  pour  soixante 
et  dix  ans,  est  qualifiée  de  bail.  Le  preneur  s'oblige  à 
faire  certains  travaux  dans  le  but  d'améliorer  la  propriété 
et  d'en  changer  l'exploitation,  sans  pouvoir  rien  réclamer 
à  la  fin  de  sa  jouissance.  Un  arrêt  de  la  cour  de  Nîmes 
décida  que  ce  contrat  démembrait  la  propriété  en  trans- 

(1)  Voyez  le  tome  VI  de  mes  Principes,  p.  107,  n*"  84. 
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portant  au  preneur  le  domaine  utile  pendant  la  durée  du 
bail.  La  cour  de  cassation  rejeta  le  pourvoi»  par  le  motif 
|ue  la  cour  d'appel  n'avait  fait  qu'user  du  droit  souverain 
qui  lui  appartenait  de  rechercher  et  de  déclarer  la  volonté 
des  parties,  qu'elle  n'avait  pas  méconnu  du  reste  les  carac* 
tères  qui  distinguent  le  bail  emphytéotique  du  bail  à 
ferme  (i).  A  notre  avis,  l'interprétation  que  la  cour  de 
Nîmes  donna  au  contrat  est  très-douteuse.  La  difficulté  se 
réduit  à  ceci  :  y  a-t-il  démembrement  de  la  propriété, 
c'est-à-dire  un  droit  réel  immobilier?  Les  clauses  de  l'acte 
que  nous  avons  rapportées  nedisent  rien  des  droits  dupre- 
neur;  dès  lors  il  est  très*difficile  de  décider  que  la  volonté 
des  parties  était  de  démembrer  la  propriété.  Quand  les 
parties  qualifient  le  contrat  de  bail,  qu'elles  n'imposent  au 
preneur  aucune  obligation  qui  ne  soit  compatible  avec  le 
louage  ordinaire,  qu'elles  ne  lui  donnent  aucun  droit  qui 
dépasse  les  droits  d'un  fermier,  nous  ne  voyons  pas  sur 
quoi  Ton  se  fonderait  pour  qualifier  le  contrat  d'emphy- 
téo8e,et  pouryvoir  la  transmission  d'un  droit  réel  immo- 
bilier. 

S5tt.  Lorsque  les  parties  elles-mêmes  qualifient  leur 
contrat  d'emphytéose,  il  n'y  a  plus  de  doute,  nous  semble- 
t-il,  pourvu  que,  comme  notre  loi  Texige,  il  soit  fait  au 
moins  pour  vingt-sept  ans  :  la  durée  du  bail,  la  modicité 
de  la  redevance,  lobligation  de  faire  certains  travaux 
d'amélioration  ne  sont  pas  des  caractères  décisifs,  puis- 
qu'ils peuvent  se  rencontrer  dans  un  bail  ordinaire  aussi 
bien  que  dans  un  bail  emphytéotique.  La  nature  du  con- 
trat reste  donc  douteuse  tant  que  les  parties  ne  s'expliquent 
pas  sur  les  droits  qui  résultent  du  bail.  Mais  si  elles  don- 
nent le  nom  d'emphytéose  à  leur  contrat,  elles  décident 
la  question,  puisqu'il  est  de  l'essence  de  l'emphytéose  de 
conférer  un  droit  réel  à  l'emphytéote  (2),  Si  les  parties  ne 
s'expliquent  pas,  et  que  du  reste  aucune  clause  de  l'acte 
n'implique  la  concession  d'un  droit  réel,  il  y  aura  bail  et 
par  suite  un  simple  droit  de  créance. 

(1)  Arrôt  de  rejet  du  9  Janvier  1854  (Dalloz,  1854,  1,  118). 

(2)  Comparez  un  arrêt  de  rejet  de  la  chambre  civile  du  26  janvier  1864 
(Dalloz,  1864, 1,  83). 
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3BO.  De  là  résulte  que  le  plus  souvent  les  actes  con- 
tenant une  cession  de  jouissance  seront  considérés  comme 
baux  plutôt  que  comme  emphjtéoses.  Un  hospice  donne 
un  terrain  à  bail  pour  vingt-sept  ans,  à  la  charge  d'y  faire 
des  constructions  pour  lesquelles  une  indemnité  est  con- 
venue à  la  cessation  de  la  jouissance.  Le  preneur  cède  son 
droit.  Un  créancier  hypothécaire  veut  le  comprendre  dans 
Texpropriation  qu'il  poursuit  à  titre  de  droit  immobilier. 
Il  a  été  jugé  que  ce  contrat  était  un  bail,  et  qu'il  n'en  ré- 
sultait qu'un  droit  mobilier.  Rien  ne  prouvait,  en  efiet, 
que  l'intention  du  bailleur  fût  de  démembrer  sa  propriété 
en  concédant  au  preneur  le  domaine  utile,  comme  le  dit  la 
cour  d'après  la  doctrine  traditionnelle  (i). 

Par  application  de  ces  principes,  le  tribunal  de  la  Seine 
a  décidé  que  l'emphytéose  ne  peut  résulter  que  de  la  sti- 
pulation formelle  des  parties  contractantes.  Il  ne  faut  pas 
entendre  cette  décision  en  ce  sens  que  les  parties  doivent 
se  servir  du  terme  d'emphy téose  ou  de  bail  emphytéotique  ; 
nous  ne  connaissons  plus  de  termes  sacramentels.  Le  tri- 
bunal ajoute  que  si  les  parties  ont  qualifié  leur  contrat  de 
bail,  le  juge  ne  peut  pas  transformer  ce  bail  en  emphy- 
téose,  alors  qu'il  n'y  a  pas  de  démembrement  de  la  pro- 
priété. Si  donc  il  était  dit  dans  l'acte  que  le  preneur  pour- 
rait aliéner,  hypothéquer,  ou  s'il  était  dit  simplement  qu'il 
jouirait  d'un  droit  réel  dans  la  chose,  il  y  aurait  démem- 
brement de  la  propriété,  et  par  suite  le  bail  serait  emphy- 
téotique, quand  môme  les  parties  ne  lui  auraient  pas  donné 
ce  nom  (2). 

Un  bail  est  consenti  pour  quatre-vingt-dix-sept  ans  à 
une  compagnie  de  chemin  de  fer.  L'acte  contenait  des 
clauses  qui  ne  se  trouvent  pas  d'ordinaire  dans  un  bail  à 
loyer  :  le  preneur  était  chargé  de  suivre  à  ses  risques  et 
périls  les  actions  concernant  la  jouissance  de  la  chose 
louée,  de  payer  l'impôt  foncier,  de  faire  les  grosses  répa- 
rations avec  faculté  de  démolir,  de  subir  sans  diminution 


(1)  Arrôt  de  rejet  da  15  Janvier  1824  (Dalioz,  au  mot  Louage  emphy- 
téotique, n«  7, 30). 

(2)  Jugement  du  tribunal  de  la  Seine  du  28  août  1844  (Dalloz,  1845,  4, 
225). 
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de  loyer  la  perte  partielle  de  la  chose.  Bien  que  n'étant 
pas  usuelles,  ces  clauses  ne  sont  pas  incompatibles  avec 
un  bail  ordinaire.  Rien  n'indiquait  du  reste  que  le  preneur 
eût  un  droit  réel  dans  la  chose  louée.  Au  contraire,  le 
bailleur  se  réservait  l'exercice  de  toutes  les  actions  rela- 
tives à  la  propriété  de  l'immeuble,  ce  qui  excluait  toute 
aliénation  du  domaine  utile,  comme  s'exprime  la  juris- 
prudence, pour  mieux  dire,  tout  démembrement  de  la 
propriété.  Il  fut  décidé,  en  conséquence,  que  la  conven- 
tion était  passible  du  droit  de  vingt  centimes  pour  cent 
francs,  applicable  aux  baux  à  ferme,  et  non  du  droit  de 
5  francs  50  centimes  pour  cent  francs,  auquel  sont  assu- 
jettis les  baux  emphytéotiques(i).  La  différence  est  grande, 
trop  grande,  nous  semble-t-il  ;  il  j  a  ici  une  lacune  dans 
la  législation  qui  devrait  être  comblée. 

Un  bail  est  fait  pour  quatre-vingt-dix-neuf  ans.  Il  est 
dit  dans  l'acte  que  le  preneur  ne  pourra  disposer  du  ter- 
rain qui  fait  l'objet  de  la  location  que  conformément  au 
droit  commun  établi  au  titre  du  Louage.  Cette  clause  était 
décisive;  il  en  résultait,  en  effet,  que  le  preneur  n'avait 
qu'un  droit  mobilier,  droit  qu'il  pouvait  céder,  mais  sans 
avoir  le  droit  d'hypothéquer  Timmeuble.  Il  y  avait,  il  est 
vrai,  des  clauses  peu  usitées  dans  un  bail,  mais  elles 
n'étaient  pas  inconciliables  avec  le  louage  ordinaire,  et 
s'expliquaient  par  la  longue  durée  du  contrat.  L'acte  ré- 
servait, au  contraire,  au  bailleur  le  droit  illimité  de  grever 
d'hypothèques  les  terrains  affermés,  ce  qui  prouvait,  dit 
la  cour  de  cassation,  que  le  bailleur  conservait  ce  que 
l'on  appelle  le  domaine  utile.  Donc  il  n'y  avait  pas  d'em- 
phytéose  (2). 

Il  a  encore  été  jugé  par  la  cour  de  cassation  que  la 
longue  durée  du  bail  et  l'obligation  de  faire  des  améliora- 
tions qui  reviendront  au  bailleur  ne  suffisent  pas  pour  que 
le  bail  soit  emphytéotique,  le  bail  ordinaire  n'excluant 
pas  des  clauses  de  cette  nature.  La  cour  établit  ensuite  le 
vrai  caractère  qui  distingue  le  bail  emphytéotique  du  bail 


(1)  Arrêt  de  rejet  du  24  août  1857  (Dalloz,  1857,  1.  3*6). 

(2)  Arrêt  de  rejet  du  11  noTembre  1861  (Dalloz,  lâCl,  1,  444). 
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ordinaire,  c*est  qu*il  opère  un  démembrement  de  la  pro- 
priété, et  transmet  au  preneur  un  droit  réel  susceptible^ 
comme  la  propriété  même,  d*ôtre  donné,  rendu,  hypothé^ 
que.  Lemphytéote  avait-il,  dans  l'espèce,  un  droit  réel? 
Loin  d  avoir  la  libre  disposition  de  la  chose,  il  n*en  avait 
pas  môme  la  libre  jouissance;  en  effet,  une  clause  de  l'acte 
interdisait  au  preneur  la  faculté  de  sous -louer  sans  l'auto- 
risation du  bailleur.  Le  contrat  était  donc  un  bail  (i).  Cet 
arrêt  est  considérable,  il  confirme  tout  ce  que  nous  avons 
enseigné.  La  cour  ne  parle  plus  de  domaine  direct  ni  de 
domaine  utile,  elle  ne  dit  plus  que  l'emphytéote  a  une 
propriété  temporaire,  elle  ne  dit  pas  même  qu'il  a  une 
espèce  de  propriété,  un  quasi-domaine.  La  propriété  est 
démembrée  comme  elle  lest  en  cas  d'usufruit,  l'emphy- 
téote a  un  droit  réel  immobilier,  c'est  ce  droit  dont  il  a  la 
libre  disposition.  Là  où  ce  démembrement  existe,  il  y  a 
emphytéose  ;  là  où  il  n'existe  pas,  il  y  a  bail. 

Un  arrêt  de  la  cour  de  Bruxelles  consacre  ces  principes. 
Il  était  dit  dans  l'acte  qu'un  jardin  était  loué,  à  titre  de 
bail,  pour  quatre-vingt-dix-neuf  ans;  le  bailleur  promet- 
tait de  faire  jouir  le  preneur  à  ce  titre.  La  cour  dit  très- 
bien  que  cette  clause  suffit  pour  caractériser  le  contrat. 
Du  reste,  toutes  les  clauses  étaient  conçues  dans  le  même 
esprit.  Le  preneur  s'obligeait  à  cultiver  le  jardin  «•  à  règle 
de  bonne  culture  »  ;  ce  qui  implique  qu'il  ne  pouvait  chan- 
ger ni  la  nature  ni  la  destination  du  fonds  loué;  Tacte 
entrait  à  cet  égard  dans  des  détails  minutieux,  qui  attes- 
taient la  sollicitude  jalouse  du  propriétaire;  il  prévoyait 
encore  le  cas  de  sous-location.  Il  est  vrai  que  le  preneur 
avait  la  faculté  de  planter  des  arbres  fruitiers  ou  d'agré- 
ment sur  le  terrain  loué  et  d'y  construire  des  bâtiments  ; 
mais  cette  faculté  ne  suppose  pas  que  le  preneur  ait  un 
droit  dans  la  chose;  il  la  tient  de  la  convention,  coïnme 
cela  se  fait  assez  souvent  dans  les  baux  de  longue  durée. 
Or,  dès  que  le  preneur  n'a  pas  le  jtcs  in  re,  ce  que  l'arrêt 
appelle  improprement  le  domaine  utile,  il  n'y  a  pas  de  dé- 
membrement de  la  propriété,  donc  pas  d'emphytéose  (2). 

(1)  Arrêt  de  rejet  du  6  mars  1861  (Dalloz,  1861,  1,  417). 

(2)  Bruxelles,  18  février  1854  {Pasicrisie,  1855, 2,  63). 
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§  IV.  Emphytéose  et  usufruit, 

SOI.  L*emphytéose  a  une  grande  analogie  avec  Tusu- 
fruit  :  Temphytéote  a  le  droit  de  jouir  comme  l'usufruitier, 
et  il  jouit  comme  lui  en  vertu  d'un  droit  réel.  Il  y  a  cepen- 
dant des  différences.  L'usufruit  est  une  servitude  person- 
nelle ;  attachée  à  la  personne  de  l'usufruitier,  elle  s'éteint 
à  sa  mort.  L'emphytéose  n'est  pas  une  servitude  ;  elle  se 
transmet  aux  héritiers  de  l'emphytéote.  D'après  la  défini- 
tion que  la  loi  belge  donne  de  l'emphytéose,  elle  implique 
l'obligation  de  payer  une  redevance  annuelle  ;  cela  est  de 
l'essence  do  Temphytéose.  L*usufruit  peut  être  établi  à 
titre  gratuit  ;  Tusufruit  légal  est  gratuit  de  son  essence  ; 
l'usufruit  conventionnel  résulte  d'ordinaire  du  contrat  de 
mariage,  c'est  donc  une  libéralité.  Il  en  est  de  môme  de 
l'usufruit  testamentaire.  Toutefois  Tusufruit  peut  être  con- 
stitué à  titre  onéreux,  à  charge  par  l'usufruitier  de  payer 
une  redevance  annuelle.  Il  y  a  alors  une  analogie  de  plus 
entre  l'usufruit  et  l'emphytéose.  Est-ce  à  dire  que  le  canon 
emphytéotique  ait  la  même  nature,  le  môme  objet  que  le 
prix  payé  par  l'usufruitier?  Non.  L*usufruît  établi  à  titre 
onéreux  est  un  contrat  aléatoire,  le  prix  est  fixé  à  raison 
de  l'âge,  de  la  santé  et  de  toutes  les  circonstances  que  l'on 
prend  en  considération  quand  il  s'agit  d'évaluer  un  droit 
viager.  Il  n'y  a  aucune  chance  dans  l'emphytéose.  Le  canon 
ne  représente  pas  môme  la  jouissance;  la  loi  belge  dit  qu'il 
est  payé  en  reconnaissance  du  droit  de  propriété  de  celui 
qui  donne  le  bien  à  emphytéose.  Enfin  la  jouissance  de 
l'emphytéote  est  plus  étendue  que  celle  de  l'usufruitier;  la 
loi  de  1824  dit  qu'il  a  la  p^^me  jouissance;  et  le  code  civil 
dit  (art.  578)  que  l'usufruitier  jouit  comme  le  propriétaire, 
mais  à  la  charge  de  conserver  la  substance  de  la  chose. 
Tel  est  le  principe;  nous  dirons  plus  loin  quelles  consé- 
quences en  dérivent. 
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CHAPITRE  II. 


COMMENT  L'eMPHTTHBOSE  S'ÉTABLIT, 


§  I•^  Qui  peut  établir  une  emphytéosef 

36S.  L  emphytéose  étant  un  démembrement  de  la  prc 
priété,  il  faut  appliquer  les  principes  qui  régissent  toute 
constitution  de  droits  réels  :  celui  qui  donne  un  bien  à  em- 
phytéose  doit  être  propriétaire  et  avoir  la  capacité  d'alié- 
ner (i).  C'est  une  différence  notable  entre  le  bail  ordinaire 
et  le  bail  emphytéotique  ;  le  louage  est  un  acte  d'adminis- 
tration que  les  administrateurs  du  patrimoine  d'autrui 
peuvent  faire,  tandis  qu'ils  ne  peuvent  pas  consentir  un 
contrat  d'emphytéose.  Il  suit  de  là  que  les  biens  des  mi- 
neurs ne  peuvent  être  donnés  à  emphytéose  que  sous  les 
conditions  et  dans  les  formes  prescrites  pour  l'aliénation 
des  immeubles.  Il  en  est  de  même  du  renouvellement  des 
baux  emphytéotiques.  Les  femmes  mariées  qui  sont  sépa- 
rées de  biens  ont  la  libre  administration  de  leur  patri- 
moine, elles  peuvent  faire  des  baux  de  neuf  ans,  elles  ne 
pourraient  consentir  de  bail  emphytéotique.  Si  elles  étaient 
mariées  sous  le  régime  dotal,  elles  ne  le  pourraient  pas 
même  avec  l'autorisation  du  mari,  car  les  biens  dotaux 
étant  inaliénables,  leur  aliénation  partielle  est  défendue,  de 
même  que  l'aliénation  totale.  Enfin  le  même  principe  s'ap- 
plique aux  communes  et  aux  autres  personnes  dites  civiles , 
elles  ne  peuvent  aliéner  que  sous  certaines  conditions;  ces 
mêmes  conditions  doivent  être  remplies  pour  les  baux  em- 
phytéotiques. Il  a  été  jugé  que  les  baux  emphytéotiques 
ont  le  caractère  d'une  aliénation  et  que  suivant  les  an- 


(1)  Donelli  Comment.,  IX,  13,  8.  Argou»  Institution  au  droit  français, 
t.  II,  p.  304.  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Emphytéhse,  §  I,  n»  5. 
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ciennes  lois  du  pays  de  Liège,  notamment  une  ordonnance 
de  1706,  les  immeubles  appartenant  aux  communes  ne 
pouvaient  être  aliénés  sans  une  autorisation  spéciale  du 
prince  en  son  conseil  (i). 

363.  Acheter  est  un  acte  d'administration  ;  le  tuteur 
peut  acheter,  il  peut  donc  aussi  stipuler  un  droit  d*emphj- 
téose.  Il  en  est  de  même  de  la  femme  qui  a  la  libre  admi- 
nistration de  ses  biens.  Celui  qui  acquiert  l'emphjtéose 
doit  néanmoins  être  capable  de  s'obliger,  car  l'emphytéote 
contracte  des  obligations.  On  doit  donc  appliquer  les  prin- 
cipes généraux  concernant  les  incapables  (2). 

§  II.  Sur  quels  biens  Vemphytéose  peiU-elle  être  établie? 

364  Les  immeubles  seuls  peuvent  être  donnés  à  em- 
phytéose.  Notre  loi  le  dit  (art.  l*').  C'est  une  nouvelle  diffé- 
rence entre  le  bail  ordinaire  et  le  bail  emphytéotique,  de 
même  quentre  l'emphytéose  et  l'usufruit.  Les  nécessités 
sociales  et  économiques  qui  firent  introduire  le  contrat 
d'emphytéose  n'ont  rien  de  commun  avec  les  objets  mobi- 
liers; si  l'on  ne  trouve  pas  à  les  louer,  on  trouve  toujours 
à  les  vendre.  Il  y  a  plus.  L'emphytéose  primitive  ne  s'ap- 
pliquait pas  à  toute  espèce  d'immeubles  ;  le  titre  mâme  des 
Pandectes  qui  traite  de  l'emphytéose  marque  que  les  fonds 
de  terre  faisaient  seuls  l'objet  de  contrats  emphytéotiques. 
Doneau,  ûdôle  à  l'esprit  de  la  législation  romaine,  dit  que 
les  bâtiments  ne  peuvent  pas  être  donnés  à  emphytéose  ; 
ils  ne  faisaient  l'objet  des  baux  emphytéotiques  que  comme 
accessoires  du  sol.  Mais  si  le  but  de  l'institution  fut  de 
trouver  des  cultivateurs  pour  les  immenses  propriétés  des 
Romains  de  l'Empire,  elle  ne  tarda  pas  à  s'éteindre.  Voei 
dit  que  de  son  temps  les  moulins  étaient  donnés  à  emphy- 
téose dans  les  Pays-Bas  (3).  D'après  notre  droit,  la  ques- 
tion n'est  plus  douteuse,  puisque  la  loi  de  1824  se  sert  de 
lexpression  générale  d'immeubles. 


(1)  Liège,  19  Juillet  1832  {Pasicrisie,  1832,  2,  235).  Conii»a'»z  Dnielli 
Comment.,  IX,  13, 10. 

(2)  Voet,  Commentai,  ad  Pandectas,  lib.  VI,  tit.  111,  §  6,  p.  -140. 

(3)  Donelli  Comment.,  IX,  13,  Il  (t.  V,  p.  350).  Voet,  VI,  3,7,  p.  4)0. 
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§  III.  A  quel  titre  temphytéose  peid-elle  être  étahliet 

36ft.  L*usufruit,  avec  lequel  Temphytéose  a  une  grande 
analogie,  peut  être  établi  à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux. 
En  est-il  de  môme  de  Temphytéose?  La  tradition  répugne 
à  Tidée  de  gratuité  ;  le  contrat  porte  le  nom  de  bail,  et  il 
n'y  a  pas  de  bail  gratuit;  veut-on  y  voir  une  vente,  il  ny 
a  pas  non  plus  de  vente  gratuite.  Notre  loi  décide,  la  ques- 
tion dans  le  même  sens,  puisquelle  exige  une  redevance 
annuelle,  que  Temphytéote  doit  payer  au  propriétaire  en 
reconnaissance  de  son  droit  de  propriété.  Cependant  tous 
les  auteurs  enseignent  que  Temphytéose  peut  être  consti- 
tuée par  testament,  bien  qu*ils  avouent  qu il  nexiste  pas 
d'exemple  d'une  emphytéose  testamentaire.  L  emphytéose 
imposant  des  obligations  à  Temphytéote,  on  ne  conçoit 
pas  au  premier  abord  qu  elle  s'établisse  par  une  simple  dé- 
claration de  volonté  du  propriétaire.  Puis  le  legs  n*est-il 
pas  un  titre  gratuit  comme  la  donation?  11  va  sans  dire 
qu'il  n'y  a  pas  d'emphytéose  sans  redevance  ;  le  testateur 
devra  donc  mettre  cette  charge  à  son  legs  ;  l'acceptation 
du  légataire  sera  aussi  nécessaire  pour  qu'il  y  ait  emphy- 
téose, puisqu'il  ne  peut  être  obligé  sans  son  consente- 
ment (i).  11  y  aurait  néanmoins  cette  différence  entre  Tem- 
phytéose testamentaire  et  Temphytéose  contractuelle,  c'est 
que  la  première  ne  devrait  pas  être  transcrite,  puisque, 
d'après  notre  loi  hypothécaire,  les  actes  entre  vifs  sont 
seuls  assujettis  à  la  transcription.  Il  est  inutile  de  nous 
arrêter  davantage  à  une  question  qui  est  une  de  ces  diffi- 
cultés que  la  théorie  imagine  et  que  la  pratique  ignore. 

366.  D'après  son  origine  et  d'après  son  but,  Temphy- 
téose est  un  contrat  à  titre  onéreux.  Il  porte  toujours  le 
nom  de  bail  dans  Tusage,  ce  qui  implique  qu'il  se  parfait 
par  le  concours  de  consentements.  Comme  il  engendre  un 
droit  réel  immobilier,  l'acte  qui  le  constate  devra  être 
transcrit.  Doit-on  conclure  de  là  qu'un  écrit  est  nécessaire 
pour  la  validité  du  contrat  emphytéotique?  La  tradition 

(1)  Donelli  Commtnt.,  IX,  13,  L?  (t.  V,  p.  351).  Voet.  VI,  3,  3. 
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laisse  quelque  cloute.  Doneau  enseigne  que,  d'après  la  loi 
de  Zenon,  il  fallait  un  écrit  ;  mais  les  constitutions  impé- 
riales sont  si  mal  rédigées,  qu  une  argumentation  fondée 
sur  le  texte  seul  a  peu  de  valeur.  Il  est  certain  que  dans 
la  pratique  on  8*écarta  de  la  constitution  de  Zenon.  Voet 
établit  très-bien  que,  Temphytéose  tenant  de  la  vente  et 
du  louage,  il  n  y  avait  pas  plus  de  raison  d  exiger  un  écrit 
pour  la  validité  du  bail  emphytéotique  que  pour  le  bail 
ordinaire  ou  pour  la  vente.  Dans  l'ancienne  jurisprudence, 
le  contrat  ne  suffisait  pas  pour  transmettre  la  propriété  ni 
un  droit  réel  quelconque,  il  fallait  des  formalités  connues 
sous  le  nom  à^cewcres  de  loi  (i).  Le  code  civil  a  innové  en 
établissant  le  principe  que  la  propriété  se  transmet  par  le 
seul  eflFet  du  concours  de  consentements.  Mais  cela  n'est 
vrai  qu'entre  les  parties  ;  à  l'égard  des  tiers,  la  transcrip- 
tion est  requise.  S'il  y  avait  une  emphytéose  établie  par 
testament,  il  faudrait  nécessairement  un  écrit,  puisque  le 
testament  est  un  acte  solennel;  par  contre,  il  ne  faudrait 
pas  de  transcription,  d'après  la  loi  belge  sur  le  régime  hy- 
pothécaire (art.  1**). 

S67.  Dans  l'ancien  droit,  l'empiiytéose  pouvait  être 
établie  à  perpétuité,  elle  était  même  censée  perpétuelle  si, 
par  une  clause  expresse,  elle  n'était  stipulée  temporaire. 
Domat  allait  plus  loin,  il  faisait  de  la  perpétuité  une  con- 
dition essentielle  de  l'emphytéose;  c'était,  d'après  lui,  un 
des  caractères  qui  distinguent  le  bail  emphytéotique  du 
bail  ordinaire  (2).  Les  lois  portées  après  la  révolution 
de  1789  abolirent  la  perpétuité  de  toute  espèce  de  conces- 
sions; elles  maintinrent  l'emphytéose  temporaire  faite  pour 
quatre-vingt- dix-neufans  et  au-dessous;  quant  aux  emphy- 
téoses  contractées  à  perpétuité,  elles  furent  déclarées  ra- 
chetables,  de  môme  que  toutes  les  rentes  perpétuelles  (3). 
La  loi  belge  de  1824  a  maintenu  ce  principe  ;  elle  fixe  un 
maximum  de  durée  de  quatre-vingt-dix-neuf  ans  et  un  mi- 
nimum de  vingt-sept;  c'est  la  seule  disposition  à  laquelle 

(1)  DoneUi  Comment.,  IX,  13, 14  (t.  V,  p.  352).  Voet,  VI.  3,  3. 

(2)  Merlin,  JR^[p^toir6yaa  moiEmphytéoMt  §  1,  d«>  1.  Domat,  LiA$  civile». 
liv.  I,  tlt.  IV,  sect.  X,  n^  3  et  4. 

(3)  Loi  des  18-29  décembre  1790,  art.  1. 
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le  législateur  ne  permette  pas  de  déroger  (art.  1  et  17). 

368.  Quel  serait  l'effet  dun  bail  emphytéotique  con- 
tracté pour  moins  de  vingt-sept  ans  ou  pour  plus  de 
quatre-vingt-dix-neuf?  Il  n'y  a  aucune  difficulté  dans  la 
première  hypothèse.  Pourquoi  le  législateur  belge  a-t-il 
fixé  un  minimum  de  durée  pour  les  baux  emphytéotiques? 
Lors  de  la  discussion  préparatoire  du  projet  de  loi,  une 
section  avait  demandé  que  l'on  retranchât  cette  disposi- 
tion. Le  gouvernement  répondit  qu'une  période  assez 
longue  devait  être  fixée  pour  la  durée  de  l'emphytéose, 
sinon  il  ne  resterait  pas  de  différence  caractéristique  entre 
ce  contrat  et  celui  de  louage.  Si  donc  le  contrat  est  fait 
pour  moins  de  vingt-sept  ans,  ce  n'est  plus  une  emphy- 
téose,  partant  ce  sera  un  bail  ordinaire,. et  il  sera  régi 
par  les  principes  que  le  code  établit  sur  le  louage. 

Il  y  a  plus  de  difficulté  pour  le  bail  emphytéotique  qui 
excéderait  quatre- viugt-dix-neuf  ans.  Il  ne  peut  pas  valoir 
comme  bail,  car  on  admet  que  la  loi  de  1790  s'applique 
aux  baux  ordinaires,  comme  nous  le  dirons  au  titre  du 
Louage.  En  faut-il  conclure  que  le  contrat  sera  nul,  en  ce 
sens  qu'il  ne  produira  aucun  effet?  Il  est  de  principe  que 
les  contrats  doivent  être  interprétés  de  manière  qu'ils  pro- 
duisent un  effet,  plutôt  que  de  leur  donner  un  sens  avec 
lequel  ils  n'en  produiraient  aucun  (art.  1157).  Si  les  par- 
ties ont  simplement  dépassé  le  terme  de  quatre-vingt-dix- 
neuf  ans  sans  déclarer  Temphytéose  perpétuelle,  il  y  aura 
contrat  emphytéotique,  mais  chacune  des  parties  pourra 
demander  qu'il  soit  réduit  à  la  durée  légale.  Ce  que  les 
parties  ont  voulu,  c'est  que  le  bail  eût  la  plus  longue  durée 
possible;  on  donne  effet  à  leur  volonté  en  maintenant  le 
bail  pour  quatre-vingt-dix-neuf  ans.  Il  était  d'usage  jadis 
dans  nos  provinces  de  stipuler  que  l'emphytéose  durerait 
cent  ans  et  un  jour;  certes  personne  ne  songerait  à  décla- 
rer nul  un  pareil  contrat.  Mais  que  faut-il  décider  si  le 
bail  est  fait  à  perpétuité? 

Constatons  d'abord  que  la  loi  de  1824  n'annule  pas  le 
contrat,  elle  dit  seulement  que  les  parties  ne  peuvent  pas 
déroger  à  la  disposition  qui  fixe  un  maximum  de  durée 
pour  l'emphytéose.  Reste  à  savoir  quel  sera  l'effet  d'un 
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pareil  contrat.  Faudra-t-il  le  réduire  à  la  durée  légale  de 
quatre-vingt-dix-neuf  ans?  Ce  serait  changer  la  nature  des 
conventions  que  les  parties  ont  voulu  faire;  elles  ont  voulu 
faire  un  contrat  perpétuel;  le  réduire  à  un  contrat  tem- 
poraire, ce  serait  altérer  les  conventions  sous  couleur  de 
les  interpréter.  Le  juge  n'a  pas  ce  droit.  Est-ce  à  dire  que 
le  bail  sera  nul  pour  le  tout,  qu'il  ne  produira  aucun  effet? 
Non,  il  tombera  sous  l'application  de  la  loi  de  1790,  la- 
quelle permet  de  racheter  toutes  les  redevances  perpé- 
tuelles stipulées  dans  l'ancien  droit.  Ce  principe  a  été 
consacré  pour  l'avenir  par  l'article  530  du  code  civil,  aux 
termes  duquel  toute  rente  établie  à  perpétuité,  pour  le 
prix  de  la  vente  d'un  immeuble,  ou  comme  condition  de 
la  cession  d'un  fonds  immobilier,  est  essentiellement 
rachetable.  Une  concession  emphytéotique  faite  à  perpé- 
tuité tombe  sous  l'application  de  cette  disposition  ;  donc  le 
contrat  subsistera,  mais  lemphytéote  pourra  toujours 
demander  le  rachat  de  la  redevance  qu  il  s'était  obligé  à 
payer,  ce  qui  transformera  la  redevance  en  un  prix  capi- 
tal. C'est  l'opinion  générale  (i)  et  elle  a  été  consacrée  par 
la  jurisprudence  (2). 

L'application  de  ces  principes  a  donné  lieu  à  une  diffi- 
culté. Lorsque  le  bail  est  fait  en  faveur  du  concessionnaire 
et  de  ses  descendants  en  ligne  directe,  doit-on  le  considé- 
rer comme  perpétuel  ou  comme  temporaire  ?  Il  a  été  jugé 
qu'un  bail  fait  pour  une  durée  illimitée,  bien  qu'avec  une 
clause  de  résolution  si  la  condition  prévue  par  le  contrat 
se  réalise,  est  une  emphytéose  perpétuelle  ;  en  effet,  on 
ne  peut  pas  dire  qu'elle  soit  temporaire,  puisqu'elle  n'est 
pas  limitée  à  un  terme  fixé  d'avance.  Mais  il  nous  semble 
que  la  cour  de  cassation  est  allée  trop  loin  en  décidant, 
dans  les  motifs,  que  tous  les  baux  faits  pour  plus  de 
quatre-vingt-dix-neuf  ans  sont  réputés  faits  à  perpétuité  (s). 
La  loi  de  1790  n'établit  pas  cette  présomption,  et  la  loi  de 


(1)  Merlin,  Questions  de  droit,  au  mot  Emphytéose,  §  5,  n^  7  (t.  VI, 
p.  288).  Duranton,  t.  IV,  p.  68,  n»  78. 

(2)  Arrêt  de  cassation  du  15  décembre  1824  (Dalloz,  au  mot  Louage 
emphytéotique,  n«  15,  V), 

(3)  Arrêt  de  rejet  du  6  Janvier  1852  (Dalloz,  1852, 1,  250). 
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1824  encore  moins,  car  elle  ne  prononce  pas  môme  le  mot 
de  perpétuité.  Dans  notre  opinion,  la  différence  est  grande  : 
Temphytéose  est-elle  contractée  pour  un  temps  qui  excède 
la  durée  légale,  elle  reste  néanmoins  un  bail  emphytéo- 
tique, Temphytéote  ne  pourra  pas  demander  le  rachat, 
tandis  qu'il  peut  le  demander  si  le  bail  est  perpétuel. 

Faut-il  appliquer  les  mêmes  principes  à  un  bail  hérédi- 
taire? L'a£Birmative  a  été  jugée  par  la  cour  de  cassation; 
mais  elle  n  a  fait  que  confirmer  un  arrêt  rendu  par  la  cour 
de  Colmar  (i).  La  décision  s  applique  donc  plutôt  aux  baux 
héréditaires,  tels  qu'ils  sont  en  usage  dans  l'Alsace,  qu'à 
toute  espèce  de  baux  perpétuels.  N'est-ce  pas  aller  trop 
loin  que  de  poser  en  principe,  comme  semble  le  faire  l'ar- 
rêt, que  tout  bail  héréditaire  ou  perpétuel  est  une  emphy- 
téose?  L'intention  des  parties  ne  peut-elle  pas  être  de 
maintenir  au  bail  héréditaire  le  caractère  d'un  droit  de 
créance?  Or,  un  droit  de  créance,  quelque  longue  que  soit 
sa  durée,  n  est  jamais  un  droit  réel.  Nous  reviendrons  sur 
la  durée  des  baux,  au  titre  du  Bail. 

369.  L'emphythéose  peut-elles'établir  par  prescription? 
En  droit  romain,  la  question  est  très-controversée.  Jadis 
l'affirmative  était  généralement  admise;  on  discutait  seu- 
lement sur  le  point  de  savoir  s'il  fallait  appliquer  les 
principes  qui  régissent  la  prescription  des  servitudes  ou 
ceux  qui  concernent  la  prescription  de  la  propriété  (2).  Cet 
accord  des  anciens  jurisconsultes  est  d'un  grand  poids 
dans  le  débat.  En  supposant  même  qu'ils  se  soient  trom- 
pés, leur  opinion  n'en  atteste  pas  moins  la  tradition,  et  ce 
point  est  capital,  puisque  Temphytéose  est  une  institution 
essentiellement  traditionnelle.  Mais  est-il  vrai  qu'ils  se 
soient  trompés?  La  controverse  dure  toujours,  et  nous 
n'avons  aucune  qualité  pour  la  décider;  toutefois  il  y  a 
un  argument  qui  nous  a  frappé.  Les  textes  laissent  la 
question  indécise  ;  c'est  dire  que  l'on  reste  sous  l'empire 
du  droit  commun.  Or,  la  propriété  s'acquiert  par  la  pres- 
cription, ainsi  que  les  démembrements  de  la  propricté, 


(1)  Arrêt  de  rejet  du  16  juin  1852  (Dalloz,  1852, 1, 2b4). 

(2)  GlQck,  Pandehten,  t.  VllI,  §  609,  p.  466. 
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l'usufruit  et  les  servitudes.  Pourquoi  n'en  serait-il  pas  de 
môme  de  Temphytéose  (i)?  Eu  droit  français,  l'argument 
a  une  grande  force  ;  la  prescription  est  un  moyen  général 
d'acquérir  (art.  711  et  2219);  peut-il  y  avoir  une  excep- 
tion pour  l'emphytéose  sans  un  texte  qui  la  consacre?  Il 
y  a  des  objections,  mais  elles  sont  purement  romaines, 
pour  mieux  dire  de  théorie,  car  la  pratique  les  a  long- 
temps ignorées,  et  c'est  surtout  la  tradition  vivante  qui 
nous  intéresse.  Sur  ce  terrain,  la  question  cesse  d'être 
douteuse.  Voet  enseigne  comme  un  principe  non  contesté 
que  l'emphytéose  s'acquiert  par  la  prescription  dans  tous 
les  cas  où  il  y  a  lieu  à  la  prescription  acquisitive  (9).  Il  en 
était  de  même  dans  la  jurisprudence  française  (3).  Enfin 
il  a  été  jugé  que,  d'après  les  coutumes  flamandes  ainsi  que 
d'après  le  droit  canonique  et  civil,  la  prescription  de  qua- 
rante ans  suffisait  pour  prescrire  le  domaine,  soit  direct^ 
soit  utile,  contre  les  églises»  chapitres  et  communautés  (4). 
Reste  à  savoir  si  le  principe  traditionnel  est  aussi  celui 
de  notre  droit  moderne. 

La  loi  de  1824  est  muette  aussi  bien  que  la  législation 
romaine.  Ce  silence  ne  prouve  rien;  car  la  loi  ne  traite 
pas  des  modes  par  lesquels  l'emphytéose  peut  être  consti- 
tuée; par  cela  seul  elle  maintient  le  droit  commun.  Le 
principe  de  la  prescription  est  général,  comme  nous  ve- 
nons de  le  dire.  Pour  qu'il  ne  s'appliquât  pas  à  l'emphy- 
téose, il  faudrait  que  quelque  règle  de  la  prescription 
acquisitive  s'opposât  à  la  prescription.  L'usucapion  est  la 
prescription  acquisitive  proprement  dite  ;  elle  exige  titre, 
bonne  foi  et  possession  de  dix  ou  vingt  ans.  L'emphytéose 
peut  l'invoquer  en  vertu  de  l'article  2265  ;  cela  ne  nous 
parait  pas  douteux  ;  le  seul  auteur  qui  examine  la  ques- 
tion est  de  notre  avis  (5).  Mais  on  prétend  que  la  prescrip- 

(1)  Windscheid,  Lehrbuch  der  Pandekten,  t.  !«',  p.  629,  §  221.  Dana  le 
môme  sens,  Van  Wetter,  Cours  tU  droit  romain,  1. 1*',  p.  462  et  note  5,  et 
les  auteurs  qui  y  sont  cités.  En  sens  contraire,  Vangerow,  Pandekten,  t.  !<»', 
p.  730,  et  les  auteurs  qu'ii  cite. 

(2)  Voet,  Comment,  ad  Pandect.,  VI,  3,  4,  p.  439. 

(3)  Troplong,  Du  louage,  n9  35  et  les  auteurs  qu'il  cite,  p.  92,  note  7,  de 
rédition  belge. 

(4)  BnizeUes,  U  février  1819  {Pasicnsie,lS\9,  p.  3a5). 

(5)  Pépin  Le  Halleur,  Hùttoire  de  Vemphytéose,  p.  320  et  suir. 
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tion  de  trente  ans  est  inadmissible;  elle  ne  demande  ni 
titre  ni  bonne  foi,  elle  se  fonde  sur  la  possession.  Il  faut 
donc  supposer  qu'une  personne  a  possédé  pendant  trente 
ans  un  fonds  à  titre  d  emphytéose  ;  nous  croyons  qu  elle 
aura  acquis  le  droit  d  emphytéose  par  prescription.  On 
objecte  que  Temphytéose  est  un  droit  temporaire  dont  la 
durée  varie,  d'après  le  titre,  depuis  vingt-sept  ans  jusqu'à 
quatre-vingt-dix-neuf.  Pour  quel  terme  l'emphytéote 
aura-t-il  prescrit?  On  peut  dire  que  c'est  le  maximum, 
parce  que  telle  est  l'intention  de  celui  qui  prescrit.  Toute- 
fois la  décision  est  arbitraire,  car  rien  ne  manifeste  cette 
interprétation.  A  vrai  dire,  la  difficulté  demanderait  une 
solution  législative.  On  objecte  encore  que  la  prescription 
fait  acquérir  un  droit,  mais  qu'elle  ne  crée  pas  d'obliga- 
tion ;  cependant  i'emphytéose  impose  une  obligation,  celle 
de  payer  une  redevance.  En  vertu  de  quel  principe  l'em- 
phytéote qui  aura  prescrit  payera-t-il  le  canon?  Nous  ré- 
pondons que  puisqu'il  se  prétend  emphytéote,  il  doit  aussi 
payer  une  redevance  emphytéotique  ;  c'est  la  conséquence 
de  la  prescription.  On  acquiert  par  la  prescription  ce  que 
l'on  a  possédé;  or,  celui  qui  invoque  la  prescription  a 
possédé  pendant  trente  ans  à  charge  de  payer  une  rede- 
vance, il  continuera  à  la  payer  :  ianium  prœscriptum, 
quantum  possessum. 


'^Oh 


CHAPITRE  III. 


PROITS  DE  LEMPHTTEOTB. 


§  I".  Droit  de  disposition. 

810.  Doneau  dit  que  les  droits  de  l'emphytéote  se  rap- 
prochent beaucoup  de  ceux  du  propriétaire,  à  ce  point 
qu'il  peut  faire  à  peu  prés  tout  ce  que  le  propriétaire  a  le 


i 
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droit  de  faire  (i).  CTest  ce  pouvoir  étendu  de  Temphytéote 
qni  a  conduit  la  doctrine  et  la  jurisprudence  à  imaginer 
un  partage  de  la  propriété,  ou  une  copropriété,  entre  Tem- 
phytéote  et  le  bailleur.  La  cour  de  cassation  a  fini  par 
renoncer  à  cette  théorie  et  notre  loi  la  condamne.  Elle 
répète  ce  que  dit  Doneau  :  «  L  emphjtéote  exerce  tous  les 
droits  attachés  à  la  propriété  du  fonds  >»  (art.  3),  mais  elle 
se  hâte  d'ajouter  :  «  il  ne  peut  rien  faire  qui  en  diminue  la 
valeur,  n  II  n  a  donc  pas  ce  pouvoir  illimité  sur  la  chose 
qui  appartient  au  propriétaire  et  que  lui  permet  d'abuser. 
C'est  dire  qu'il  n'est  pas  propriétaire,  il  n'a  qu'un  démem- 
brement de  la  propriété.  D'après  la  rigueur  des  principes, 
il  faut  dire  que  le  droit  réel  d'emphytéose  est  dans  le  do- 
maine de  l'emphytéote,  mais  il  n'a  pas  la  propriété  du  fonds 
emphytéotique  :  comment  Taurait-il  alors  qu'il  paye  une  re- 
devance pour  reconnaître  le  droit  de  propriété  du  bailleur? 
SVl.  La  propriété,  dit  l'article  544,  est  le  droit  de  dis- 
poser des  choses  de  la  manière  la  plus  absolue.  Ce  pou- 
voir de  disposer  implique  le  droit  d'aliéner.  L'emphytéote 
aussi  a  le  droit  d'aliéner  ;  mais  qu'est-ce  qu'il  peut  vendre, 
échanger,  donner?  Est-ce  le  fonds  emphytéotique?  Non, 
la  loi  belge  dit  qu'il  a  la  faculté  d'aliéner  son  droit  (art.  6). 
Ce  pouvoir  d'aliénation,  qui  est  allégué  si  souvent  dans 
les  arrâts  de  la  cour  de  cassation  pour  prouver  que  l'em- 
phytéote a  le  domaine  utile,  témoigne  donc  contre  ceux 
qui  l'invoquent  ;  il  ne  diffère  pas  en  essence  du  pouvoir 
de  l'usufruitier  ;  celui-ci  aussi  peut  «  vendre  ou  céder  son 
droit  à  titre  gratuit  »  (art.  595)  ;  le  preneur  môme  peut 
céder  son  bail  (art.  1717).  L'emphytéote  ne  peut  pas  alié- 
ner le  fonds  emphytéotique,  par  l'excellente  raison  que  ce 
fonds  ne  lui  appartient  pas  ;  or,  nous  ne  pouvons  trans- 
mettre à  d'autres  plus  de  droits  que  nous  n'en  avons  nous- 
mêmes.  Il  n'a  qu'un  droit  réel,  il  ne  peut  transmettre 
qu'un  droit  réel  (2).  C'est  en  ce  sens  que  Doneau  interprète 
les  lois  romaines  (3);  au  point  de  vue  des  principes,  cela 
n'est  pas  douteux. 

(1)  Donelli  Comment,,  IX,  14,  2  et  3. 

(2)  Gesterding,  Die  Lehre  vom  Eigenthum,  p.  421,  note  %, 
(8)  Donelli  Comtnent.,  Ub.  IX,  c.  XIV,  §  7,  p.  263. 
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919.  D'après  les  lois  romaines  »  le  droit  d*aliôner  était 
soumis  à  plusieurs  restrictions»  D*abord  Temphytéote  de- 
vait dénoncer  l'aliénation  au  propriétaire.  Oette  obligation 
avait  surtout  pour  objet  de  permettre  au  bailleur  d*exercdr 
le  droit  de  préférence  que  les  constitutions  impériales  lui 
dotmaient  sur  l'acquéreur  {jtis  protimeseos).  Si  le  bailleur 
n'usait  pas  de  cette  faculté,  l'aliénation  était  maintenue, 
à  la  charge,  par  le  nouvel  emphjtéote,  de  payer  au  pro- 
priétaire une  somme  d'argent  appelée  latidemium^  en 
reconnaissance  de  la  propriété  du  bailleur  ;  dans  le  silence 
des  conventions,  cette  somme  était  fixée  à  deux  pour  cent 
du  prix  d'achat  ou  de  l'estimation  en  cas  de  donation  (i). 
Ces  diverses  restrictions  n'existent  plus.  Aux  termes  de 
l'article  12  de  notre  loi,  «  il  n'est  dû  aucune  redevance 
extraordinaire  à  chaque  mutation  de  l'emphytéose,  ni  lors 
du  partage  d'une  communauté,  n  Quant  au  droit  de  préfé- 
rence, il  était  d^à  tombé  en  désuétude  dans  l'ancien  droit; 
en  réalité,  il  est  contraire  aux  principes,  car  celui  qui  a 
un  droit  daùâ  son  domaine  doit  avoir  la  faculté  illimitée 
de  l'aliéner.  Il  en  est  ain^i  de  l'usufruitier,  et  môme  du 
preneur  ;  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  qu'il  en  soit  autrement 
de  l'emphytéote.  Le  droit  de  préférence  étant  aboli,  l'obli- 
gation de  dénoncer  l'aliénation  au  propriétaire  semble  ne 
plus  avoir  de  raison  d'ôtre  (2).  Toutefois  la  loi  auraitdû  près* 
crire  une  notification  quelconque  ;  en  effet,  dans  l'opinion 
commune,  le  bailleur  peut  agir  directement  contre  le  nou- 
vel emphy téote  en  payement  du  canon  ;  il  faut  donc  qu'il 
ait  connaissance  de  la  mutation. 

81S.  Il  a  été  jugé  que  les  acquéreurs  successifs  du 
fonds  emphytéotique  sont  soumis  aux  mêmes  obligations 
que  l'emphytéote  primitif;  la  cour  de  Grenoble  est  allée 
jusqu'à  rendre  le  possesseur  actuel  de  l'héritage  passible 
de  tous  les  arrérages  échus  et  de  tous  les  frais  faits  par 
le  bailleur  contre  les  possesseurs  antérieurs  (d).  Cette  dé- 


fi) L.  8,  G.  de  Jure  emphj/teuHcario  (IV,  66). 

(2)  Troplong,  J)u  louage,  b9  94,  p.  44.  Duyergier,  Du  lotuige,  n9  164, 
p.  48. 

(3)  Grenoble.  13  février  1833  (Dalloz,  au  mot  Louage  emphytéotique, 

a«  28j, 


DB  I«*BMPHYTâ0SS.  455 

dsion  suppose  que  la  redevance  dont  lemphytéote  est 
tenu  constitue  une  charge  réelle.  La  loi  belge  ne  dit  pas 
cela,  et  cela  ne  résulte  pas  davantage  des  principes.  0  est 
en  vertu  d*un  engagement  personnel  que  Temphytéote 
doit  payer  une  redevance  au  propriétaire  ;  or,  les  obliga- 
tions ne  se  transmettent  pas  par  voie  de  cessioD  ;  on  cède 
des  droits,  on  ne  cède  pas  des  dettes.  Â  notre  avis  donc, 
le  cessionnaîre  n  est  tenu  qu  envers  le  cédant,  et  le  bail*- 
leur  n  a  contre  lui  que  1  action  indirecte  qui  appartient 
aux  créanciers  du  cédant  (art.  1166).  La  mâme  question 
se  présente  dans  le  bail  ordinaire;  nous  j  reviendroDS  au 
titre  du  Louage. 

394.  Lemphytéote  peut  aussi  hypothéquer  son  droit. 
Ce  sont  les  termes  de  la  loi  de  1824  (art.  6),  et  notre  loi 
hypothécaire  répète  que  le  droit  d^emphytéose  est  suscep- 
tible d'hypothèque.  Ainsi  ce  n  est  pas  le  fonds  emphytéo- 
tique (j^ue  Temphytéote  peut  grever  d'hypothèque  ;  ce  fonds 
ne  lui  appartient  pas;  il  est  la  propriété  du  bailleur, 
celui-ci  peut  l'hypothéquer  ;  de  môme,  en  cas  d'usufruit,  le 
nu  propriétaire  peut  hypothéquer  la  nue  propriété,  et  l'usu- 
fruitier peut  hypothéquer  le  droit  d'usufruit.  Le  code  civil 
ainsi  que  notre  nouvelle  loi  hypothécaire  admettent,  en 
effet,  que  certains  droits  immobiliers  peuvent  être  grevés 
d'hypotbèque.  Mais  ces  droits  n'étant  que  temporaires, 
l'hypothèque  aussi  sera  temporaire.  La  loi  de  1824  (art.  6) 
et  la  loi  hypothécaire  (art.  45)  le  disent  formellement. 
C'est  l'application  du  principe  élémentaire  que  nous  venons 
de  rappeler  :  on  ne  peut  transférer  que  les  droits  que  Ton 
a  soi-même. 

Le  code  civil  ne  parle  pas  de  l'emphytéose  ;  de  là  une 
controverse  très-sérieuse,  en  droit  français,  sur  le  point 
de  savoir  si  l'emphytéote  peut  hypothéquer.  Elle  a  été  dé- 
cidée affirmativement  par  la  cour  de  cassation  (i)  ;  mais  il 
y  a  grand  doute,  à  notre  avis.  L'article  2118  est  conçu 
dans  les  termes  les  plus  restrictifs  :  «  Sont  seuls  suscep- 
tibles d'hypothèques,  les  biens  immobiliers  et  l'usufruit 


(1)  Arrôt  de  rejet  du  9  Juillet  183'^  (Dalloz,  au  mot  Louage  emphytéotique, 

Q*>9). 
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des  mômes  biens.  »  Parmi  les  droits  réels  immobiliers,  il 
n  y  a  donc  que  l'usufruit  qui  puisse  être  hypothéqué.  Cela 
nous  parait  décisif.  Cest  une  lacune  que  le  législateur  seul 
peut  combler. 

395.  La  loi  de  1824  (art.  6)  dit  que  lemphytéote  peut 
grever  le  fonds  emphytéotique  de  servitudes  pour  la  durée 
de  sa  jouissance.  C'est  une  dérogation  aux  vrais  principes. 
Le  propriétaire  seul  peut  établir  des  servitudes  sur  le 
fonds  qui  lui  appartient.  Or,  de  quoi  l'emphytéote  est-il 
propriétaire?  De  son  droit  d'emphytéose  ;  et  un  droit  ne 
peut  être  grevé  de  servitudes.  Pour  permettre  à  l'usufrui- 
tier de  consentir  des  servitudes  pendant  la  durée  de  son 
droit,  l'on  a  dû  imaginer  des  quasi-servitudes,  c'est-à-dire 
une  fiction  que  la  loi  ignore.  La  loi  belge  consacre  la 
fiction  pour  l'emphytéose.  C'est  la  seule  explication  que  l'on 
puisse  donner  de  cette  anomalie. 

316.  La  loi  belge  ne  parle  pas  des  actions  qui  appar- 
tiennent à  l'emphytéote.  Nos  lois  modernes  gardent  en 
général  le  silence  sur  cette  matière  qui  jouait  un  si  grand 
rôle  en  droit  romain.  La  doctrine  a  comblé  la  lacune.  Il  a 
été  jugé  par  la  cour  de  cassation  que  l'emphytéote  a  les 
actions  possessoires  (i).  L'arrêt  est  très-mal  motivé  ;  il 
invoque  le  domaine  utile  de  l'emphytéote  pour  lui  recon- 
naître le  droit  aux  actions  possessoires.  Si  son  droit  n'avait 
d'autre  fondement,  il  faudrait  le  lui  refuser,  puisque  notre 
droit  ne  connaît  pas  de  domaine  utile.  Mais  il  n'est  pas 
nécessaire  de  recourir  à  cette  fiction.  L'emphytéose  donne 
à  l'emphytéote  un  droit  réel;  ce  droit  est  dans  son  do- 
maine; dès  lors  il  peut  se  prévaloir  de  l'article  23  du 
code  de  procédure,  aux  termes  duquel  les  actions  posses- 
soires peuvent  être  formées  par  celui  qui  depuis  une  année 
est  en  possession  paisible,  à  titre  non  précaire.  Vaine- 
ment dirait-on  que  l'emphytéote  est  possesseur  précaire, 
puisqu'il  tient  son  droit  du  propriétaire,  et  qu'il  doit  le 
reconnaître  en  lui  payant  une  redevance.  Cela  est  très- 
vrai,  en  ce  sens  que  l'emphytéote  ne  peut  invoquer  sa 


(1)  Arrêt  de  cassation  du  26  juin  1822  (Dalloz,  au  mot  Action  possessoire, 
u»  534). 
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possession  pour  prescrire  contre  le  maître  du  fonds  ;  mais 
il  nest  pas  possesseur  précaire  à  l'égard  de  ceux  qui  le 
troublent  dans  sa  possession,  puisqu'il  possède  en  vertu 
d'un  droit  réel,  ce  qui  est  un  titre  de  propriétaire.  Il  faut 
donc  appliquer  à  Temphytéote  ce  que  nous  avons  dit  de 
l'usufruitier  (i). 

Le  droit  romain  accordait  aussi  à  l'emphytéote  les 
actions  réelles;  seulement  il  les  qualifiait  d*iUtles  pour 
marquer  que  l'emphytéote  n'était  pas  le  propriétaire  du 
fonds  qu'il  tenait  à  bail  ;  c'était  au  propriétaire  seul  qu'ap- 
partenaient les  actions  réelles  directes  (2).  La  distinction, 
quoique  subtile»  est  très-juste.  Dans  le  droit  français,  les 
actions  n'ont  plus  de  nom  légal  qui  les  distingue  ;  nous  ne 
connaissons  plus  les  actions  directes  et  utiles.  Il  faut  donc 
dire,  avec  la  doctrine  et  la  jurisprudence,  que  l'emphytéote 
a  les  actions  réelles  qui  naissent  de  son  droit  réel  et  im- 
mobilier (3). 


§  IL  Droit  de  jouissance. 

377.  La  loi  belge  dit  que  l'emphytéote  a  la  pleine  jouis- 
sance de  l'immeuble,  quil  peut  exercer  tous  les  droits 
attachés  à  la  propriété  du  fonds,  mais  qu'il  ne  peut  rien 
faire  qui  en  diminue  la  valeur  (art.  1  et  3).  De  là  suit  que 
l'expression  de  pleine  jouissance  ne  doit  pas  être  prise  au 
pied  de  la  lettre.  Quand  on  compare  la  jouissance  de 
l'emphytéote  à  celle  de  l'usufruitier,  on  peut  dire  qu'elle 
est  pleine,  car  la  loi  n'y  ajoute  pas  la  restriction  que  l'em- 
phytéote doit  jouir  comme  jouissait  l'ancien  propriétaire, 
Nous  reviendrons  sur  ce  point.  Mais  si  la  jouissance  de 
l'emphytéote  est  plus  étendue  que  celle  de  l'usufruitier, 
elle  est  moins  étendue  que.  celle  du  propriétaire.  Celui-ci 
jouit  des  choses  de  la  manière  la  plus  absolue,  tandis  que 
l'emphytéote  est  en  face  d'un  propriétaire  dont  il  ne  peut 

(1)  Voyez  le  tome  VI  de  mes  Principes,  p.  460,  n*^  365. 

(2)  Donelli  Comment.,  IX,  14,  4  (t.  V,  p.  360). 

(3)  Arrêt  de  ra.^t  du  19  juillet  1832  (Dalloz,  au  mot  Louage  emphytéo- 
tique, n»  9. 


\ 


45S  DROITS  RiBLS. 


l 


as  compromettre  les  droits  :  c'est  en  ce  sens  que  la  loi 
it  Quil  ne  peut  rien  faire  qui  diminue  la  valeur  du  fonds 
emphytéotique.  Sa  jouissance,  à  la  différence  de  c^lle  du 
propriétaire,  implique  donc  une  obligation;  il  doit  jouir 
en  bon  père  de  famille,  comme  nous  le  dirons  plus  loin  (i). 
L'assimilation  que  la  loi  fait  entre  les  droits  de  lem- 
phytéote  et  ceux  du  propriétaire  décide  une  question  qui 
est  controversée  en  droit  romain  et  en  droit  français.  Si 
un  trésor  est  découvert  dans  le  fonds  emphytéotique,  à 
qui  appartiendra  la  partie  que  le  code  attribue  au  proprié- 
taire du  fonds?  D'après  Jes  principes  tels  que  J'article  T16 
les  formule,  il  faudrait  se  décider  en  faveur  du  bailleur, 
car  lui  seul  est  propriétaire  ;  d'ailleurs  le  trésor  n'étant  ni 
un  fruit  ni  un  produit  de  la  chose,  l'emphytéote  n*a  aucun 
titre  pour  le  réclamer,  pas  plus  que  l'usufruitier  (2).  Mais 
la  loi  belge  donnant  à  l'emphytéote  tous  les  droits  atta- 
chés à  la  propriété  du  fonds,  tranche  par  cela  môme  la 
question  en  sa  faveur  (3).  Les  auteurs  de  la  loi  belge  ont 
suivi  sur  ce  point  la  tradition  nationale,  Voet  attribue  le 
trésor  à  l'emphytéote  ;  il  en  donne  une  assez  mauvaise 
raison  :  l'emphytéote,  dit-il,  doit  âtre  considéré  comme 
propriétaire, puisqu'il  a  le  domaine  utile.  Non,  il  n'a  aucun 
domaine  sur  le  fonds  emphytéotique,  donc  il  na  aucun 
titre  pour  réclamer  le  trésor.  L'esprit  du  code  réclame 
encore  davantage  contre  la  doctrine  de  Voet.  En  attri- 
buant une  partie  du  trésor  au  propriétaire  du  fonds,  le 
législateur  suppose  que  le  trésor  a  été  déposé  dans  le  fonds 
par  les  ancêtres  de  celui  qui  le  possède  actuellement.  Or, 
peut-on  admettre  cette  supposition  pour  de  pauvres  em- 
phytéotes?  ont-ils  un  trésor  à  cacher?  Tandis  que  l'on  peut 
très-bien  présumer  que  Tancien  propriétaire  a  caché  le 
trésor  que  l'emphytéote  découvre.  On  nous  pardonnera 
cette  critique,  en  Phonneur  des  principes. 

Il  j  a  une  autre  question  qui  est  controversée  quand  il 
8*agit  de  l'usufruitier.  L'article  596,  en  disant  qu'il  jouit 


(1)  Voet,  Comment,  in  Pandectas,  VI,  8,  11. 
(8)  Durauton,  t.  IV,  p.  269,  n»  314. 
(8)  Troplong,  Du  louage,  n^  38,  p.  92. 
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de  TalluvioD,  semble  lui  refuser  la  jouissance  de  Tlle  (i). 
On  pourrait  en  dire  autant  de  Temphytéote,  son  droit  étant 
limite,  aussi  bien  que  celui  de  l'usufruitier.  Mais  la  loi 
belge  tranche  la  controverse  en  faveur  de  Templijtéote, 
également  d'après  l'opinion  de  Voet  (s).  Le  principe  de 
l'accession  suffit  pour  justifier  cette  décision. 

Sf  A.  Après  avoir  posé  le  principe  qui  défend  à  l'em- 
phjtéote  de  diminuer  la  valeur  du  fonds,  la  loi  belge  ajoute 
(art.  3)  :  «  Ainsi,  il  lui  est  défendu,  entre  autres,  d'en  ex- 
traire des  pierres,  de  la  houille,  de  la  tourbe,  de  l'argile 
et  autres  matières  semblables  faisant  partie  du  fonds,  à 
moins  que  l'exploitation  n'en  ait  déjà  été  commencée  à 
l'époque  de  l'ouverture  de  son  droit.  »  C'est  le  principe  que 
le  code  Napoléon  pose  en  matière  d'usufruit  (art.  598). 
On  peut  donc  appliquer  par  analogie  à  l'emphytéote  ce 
que  nous  avons  dit  du  droit  de  l'usufruitier  sur  les  mines  (3). 
Ici  la  loi  abandonne  Tanalogie  de  l'emphjrtéose  et  de  la 
propriété,  et  avec  raison.  L*emphytéote  jouit  d'un  immeu- 
ble appartenant  à  autrui,  son  droit  est  temporaire»  il  doit 
restituer  la  chose  dont  il  jouit  ;  il  faut  donc  qu'il  la  con- 
serve. Dans  l'origine  de  cette  institution,  il  recevait  le  fonds 
à  bail,  à  la  charge  de  Taméliorer;  la  loi  ne  lui  impose  plus 
cette  obligation,  mais  il  faut  au  moins  qu*à  Textinction  de 
l'emphytéose,  le  maître  recouvre  une  jouissance  aussi  pro- 
fitable que  celle  qu  il  a  remise  à  Temphytéote  lors  du  con- 
trat. (Test  le  principe  de  Tusufruit,  et  en  ce  point  il  7  a 
analogie  entre  les  deux  droits. 

Si  l'exploitation  de  la  mine  commence  pendant  la  durée 
de  l'emphytéose,  qui  profitera  de  la  redevance  que  le  con- 
cessionnaire doit  payer  au  propriétaire  du  fonds?  La  ques<« 
tion  fut  posée  par  une  section  lors  de  l'examen  du  projet 
de  loi  sur  l'emphytéose.  Il  fiit  répondu  par  le  gouverne- 
ment qu'il  appartenait  au  juge  de  la  décider,  mais  qu'on 
ne  croyait  cependant  pas  se  tromper  en  émettant  l'opinion 
que  l'indemnité  est  due  au  propriétaire,  les  droits  de  rem" 

(1)  Voyez  le  tome  YI  de  meB  Princ^peSp  p.  473,  n«  373. 

(2)  Yoet,  Comment,  in  Pam(.,  VI,3,  11. 

(3)  Voyex  le  tome  VI  de  mes  Principes,  p.  563,  a<>*  448  et  suiv.  Compares 
Voet,  VI,  3,  11,  p.  441. 
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phytéote  étant  limités  à  ceux  qui  ne  diminuent  pas  la  va- 
leur du  fonds.  A  vrai  dire,  il  n'y  a  pas  même  de  question, 
il  suffit  de  la  poser  pour  la  résoudre. 

En  matière  d'usufruit,  il  y  a  quelque  incertitude  sur  le 
point  de  savoir  si  l'usufruitier  peut  extraire  l'argile  ou  les 
pierres  qui  lui  sont  nécessaires  pour  construire.  Il  a  été 
jugé  que  l'emphytéote  ne  peut  rien  extraire  du  sol,  quand 
môme  il  se  restreindrait  aux  choses  nécessaires  pour  les 
constructions  qu'il  se  propose  d'élever  sur  le  fonds  (i).  La 
question  ne  peut  môme  plus  ôtre  posée  d'après  notre  légis- 
lation, l'article  3  de  la  loi  de  1824  est  exprès;  et  il  décide 
la  difficulté  conformément  aux  principes.  Nous  venons  de 
les  rappeler  :  si  l'emphytéote  n'est  plus  obligé  d'améliorer, 
du  moins  ne  peut-il  pas  détériorer. 

370.  L'emphytéote  peut-il  changer  la  superficie?  Dans 
l'ancien  droit,  la  question  était  controversée,  la  doctrine  et 
la  jurisprudence  française  étaient  hésitantes  (2).  L'incerti- 
tude vient  de  la  double  analogie  qui  existe  entre  les  droits 
de  l'emphytéote  et  ceux  du  propriétaire,  d'une  part,  et 
d'autre  part  entre  l'emphytéose  et  l'usufruit.  Il  est  quasi- 
propriétaire,  dit-on,  et  avec  raison  ;  de  là  on  pourrait  con- 
clure qu'il  peut  jouir  de  la  superficie  comme  il  l'entend. 
Mais  la  loi  abandonne  cette  assimilation  quand  il  s'agit 
des  mines;  elle  met  l'emphytéote  sur  la  même  ligne  que 
l'usufruitier,  et  elle  le  fait  par  application  d'un  principe 
traditionnel  qu'elle  formule  en  ces  termes  :  «  L'emphytéote 
ne  peut  rien  faire  qui  diminue  la  valeur  du  fonds  »  (arti- 
cle 3).  C'est  ce  dernier  principe  que  l'on  doit  appliquer  à 
notre  question  :  la  loi  elle-môme  le  fait  en  disant  que  l'em- 
phytéote «  peut  améliorer  l'héritage  par  des  constructions, 
des  défrichements,  des  plantations,  y»  Il  faut  conclure  de 
là  qu'il  peut  changer  la  superficie,  si  le  changement  con- 
stitue une  amélioration.  La  jouissance  de  l'emphytéote 
tient  donc  le  milieu  entre  celle  du  propriétaire  et  celle  de 
l'usufruitier  :  celui-ci  ne  peut  pas  innover,  môme  en  amé- 
liorant, tandis  que  l'emphytéote  le  peut.  Mais  il  ne  peut 

(1)  Douai,  9  mars  1854  (Dalloz,  1854,  5,  480  . 

<2)  Duvergier,  Du  louage,  n»  180,  p.  52.  Comparez  Troplong,  Du  louage, 
n»  38,  p.  92. 
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pas  innover  de  manière  à  diminuer  la  valeur  du  fonds, 
tandis  que  cela  est  permis  au  propriétaire. 

Il  a  été  jugé  que  Temphytéote  ne  peut  pas  dessécher  un 
étang  (i).  Cela  est  trop  absolu.  La  cour  pose  en  principe 
que  si  le  propriétaire  a  usé  d*une  partie  du  fonds  pour 
son  agrément,  Temphytéote  est  tenu  de  lui  conserver  cette 
destination.  Sans  doute,  si  telle  est  la  volonté  des  parties 
contractantes»  et  dans  l'espace  il  paraît  quil  en  était  ainsi. 
Mais  si  le  bail  ne  contient  aucune  stipulation  à  cet  égard, 
il  faut  s'en  tenir  au  principe  :  l'emphjtéote  pourra  dessé- 
cher 8*il  en  résulte  une  amélioration  pour  le  fonds,  de 
même  que  la  loi  lui  permet  d'améliorer  l'héritage  par  des 
défrichements.  L'analogie  est  complète,  car  le  bois  peut 
servir  d'ornement  comme  l'étang  peut  être  destiné  à  l'agré- 
ment du  propriétaire. 

Si  l'emphjtéote  fait  une  innovation  qu'il  n'a  pas  le  droit 
de  faire,  le  propriétaire  a  immédiatement  action  contre  lui 
pour  le  forcer  à  rétablir  l'état  des  lieux.  La  cour  de  Metz 
l'a  jugé  ainsi  dans  l'arrêt  que  nous  venons  de  citer,  et  cela 
n'est  pas  douteux,  puisque  ce  n'est  que  l'application  des 
principes  généraux  qui  régissent  les  contrats.  Si  l'abus  est 
grave,  le  bailleur  pourra  même  demander  la  résolution  du 
bail,  comme  nous  le  dirons  plus  loin. 

380.  La  jouissance  des  bois  qui  se  trouvent  sur  le 
fonds  emphytéotique  donne  lieu  à  des  difficultés.  Dans 
l'ancien  droit,  on  enseignait  que  Temphytéote  pouvait  faire 
des  coupes  de  bois,  même  de  haute  futaie  ;  il  y  avait  des 
arrêts  en  ce  sens.  Mais  il  y  avait  aussi  des  opinions  et  des 
décisions  en  sens  contraire  (s).  L'ancien  droit  est  si  incer- 
tain, qu'il  est  difficile  d'y  chercher  des  précédents.  Et  la 
loi  belge,  il  faut  l'avouer,  laisse  beaucoup  à  désirer.  Elle 
dit  que  l'emphytéote  profitera  des  arbres  morts  ou  abattus 
par  accident,  à  la  charge  de  les  remplacer  par  d'autres 
(art.  4).  C'est  un  droit  plus  étendu  que  celui  de  l'usufrui- 
tier (art.  592).  La  loi  de  1824  ajoute  :  «  Il  pourra  égale- 

(1)  Metz,  27  décembre  1826  (Dalioz,  an   mot  Louarfe  emphytéotique, 
n«  31). 

(2)  Merlin,  Répertoire^  au  mot  Emphytéose,  §  I,  n»  6.  Coquille,  Ques- 
tions de  droit,  quest.  30.  Duvergier.  Du  louage,  n°  180. 
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ment  disposer  à  sa  volonté  des  plantations  qu*il  aura  faites 
lui-môme,  y*  Du  reste,  pas  un  mot  des  coupes  ordinaires. 
Argumentera*t*on  du  silence  de  la  loi  pour  refuser  à  Tem- 
phytéote  tout  droit  aux  coupes  de  bois,  soit  taillis,  soit 
futaie  f  Ce  serait  très-mal  raisonner.  Car  la  loi  lui  accorde 
la  pleine  jouissance  du  fonds  ;  elle  dit  qu'il  exerce  tous  les 
droits  attachés  à  la  propriété  du  fonds,  elle  lui  permet 
même  de  défricher,  si  le  défrichement  constitue  une  amé- 
lioration de  l'héritage  (art.  1,  8  et  5).  Par  application  de 
ces  principes,  il  faut  décider  que  Temphytéote  peut  faire 
des  coupes  conformément  à  Taménagement.  Son  droit  est 
plus  étendu  que  celui  de  l'usufruitier,  parce  qu'il  a  une 
plus  longue  durée.  On  conçoit  donc  qu'il  puisse  couper 
mâme  des  bois  de  haute  futaie,  pourvu  qu'il  fasse  les  coupes 
de  manière  que  le  bois  puisse  se  reproduire,  et  qu'il  rende, 
à  la  an  de  l'emphytéose,  une  valeur  égale  à  celle  quHl  a 
reçue  lors  du  bail.  Cela  est  un  peu  vague,  mais  la  faute 
en  est  an  législateur  qui  aurait  dû  décider  un  point  de  cette 
importance. 

381.  La  loi  belge  dit  que  l'emphytéote  peut  an^éliorer 
l'héritage  par  des  constructions  et  des  plantations.  Que 
deviennent  ces  améliorations  à  l'expiration  du  bail?  Si  le 
titre  oblige  l'emphytéote  à  bâtir  et  à  planter,  on  suit  les 
stipulations  des  parties  contractantes.  Les  constructions 
et  plantations  seront  en  ce  cas  l'exécution  d'une  obligation, 
et  il  va  sans  dire  que  l'emphytéote  ne  pourra  pas  les  enle- 
ver ni  réclamer  une  indemnité,  puisqu'il  n'a  fs^it  que  ce 
qu'il  était  obligé  de  faire  (art.  7).  Lorsqu'il  a  fait  des  amé- 
liorations sans  y  être  obligé,  il  peut,  à  l'expiration  du  bail, 
enlever  les  constructions  et  plantations  ;  s'il  en  résulte  un 
dommage  pour  le  fonds,  il  doit  le  réparer.  La  loi  ajoute 
(art.  8)  que  l'emphytéote  ne  pourra  pas  forcer  le  proprié- 
taire du  fonds  à  payer  la  valeur  des  bâtiments,  ouvrages, 
constructions  et  plantations  quelconques  qu^l  aurait  faits. 
Cest  l'application  des  principes  que  nous  avons  exposés 
au  titre  de  Y  Usufruit  (i).  L'emphytéote,  n'étant  pas  tenu 
d'améliorer,  peut  faire  sur  le  fonds  telles  innovations  qu'il 

(1)  Voyei  la  tome  VI  d6  mes  Principes,  p.  604,  n»"  485-491 
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veut,  pourvu  qu^ellea  ne  nuisent  pas  au  propriétaire;  or, 
elles  ne  lui  nuisent  pas  si,  lors  de  Textinction  de  Temphy- 
léose,  rétat  des  lieux  est  rétabli  sans  dommage  aucun  pour 
le  fonds.  Les  améliorations^  nuiraiept  au  propriétaire  s*il 
était  forcé  de  les  conserver  et  de  les  payer.  Mais  les  prin- 
cipes ne  permettent  pas  d'imposer  une  pareille  obligation 
au  bailleur.  Par  contre,  il  n'a  pas  le  droit  de  conserver  les 
plantations  et  constructions  ;  vainement  dirait-il  qu'étant 
faites  sur  son  fonds,  elles  lui  appartiennent.  Cela  est  vrai 
quand  il  n'y  a  aucun  lien  juridique  entre  le  propriétaire 
du  fonds  et  le  possesseur  qui  y  construit  ou  qui  y  plante 
(art.  555).  Mais,  dans  l'espèce,  il  y  a  un  contrat  qui  donne 
à  l'emphytéote  la  pleine  Jouissance  du  fonds;  il  en  jouit 
comme  il  veut,  et  il  n'est  tenu  qu'à  une  chose,  c'est  de 
rendre  le  fonds  non  détérioré  au  bailleur.  C'est  aussi  là  le 
seul  droit  du  propriétaire  (i). 


CHAPITRE  IV. 

OBLIGATIONS  DE  LEMPHTTÉoTB. 


■  ■  I 


§  I**.  Du  canon. 

m 

388.  On  appelle  ordinairement  canon  emphytéotique 
la  redevance  annuelle  que  l'emphytéote  doit  payer  au  bail- 
leur. La  loi  belge  ne  se  sert  pas  de  ce  terme.  On  a  tou- 
jours enseigné  que  le  canon  est  de  l'essence  du  contrat 
emphytéotique,  de  sorte  que  s*il  n'y  en  avait  pas,  ce  ne 
serait  pas  une  emphytéose  (2).  Notre  loi  consacre  la  doc- 
trine traditionnelle,  puisqu'elle  comprend  l'obligation  de 

• 

(1)  Comparez  Merlin,  Répertoire^  aa  mot  Emphytéose^  §  I,  n***  6  et  7. 
Ai^oa,  InetUuHon  au  droit  français^  t.  II,  p.  303  et  saiy.;  Do  mat,  Loit 
eMIes,  liTre  I,  tit  IV,  leot  X,  n«  9.  IKiTergier,  Du  louage^  u!^  174  et  ISO; 
Troplong,  Du  louage,  n«  4S« 

(S)  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Emphytéose,  g  I,  n«  2. 
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payer  une  redevance  dans  la  déânition  quelle  donne  de 
l'emphytéose.  Cela  est  aussi  fondé  en  principe.  Uemphj- 
téose  tient  du  bail  et  de  la  vente  ;  or,  il  n'y  a  pas  de  bail 
sans  loyer,  ni  de  vente  sans  prix  ;  donc  il  n'y  a  pas  d'emphy- 
téose  sans  canon.  Il  y  a  encore  analogie  entre  ces  divers 
contrats  quant  à  Fobjet  de  la  redevance.  Le  prix  de  vente, 
bien  qu'il  consiste  régulièrement  en  argent,  peut  aussi  ôtre 
stipulé  en  denrées  ;  cette  stipulation  est  usuelle  pour  cer- 
tains baux,  et  la  loi  belge  décide  que  le  canon  peut  être 
payé,  soit  en  argent,  soit  en  nature  (art.  l**").  Telle  est  aussi 
la  doctrine  de  Voet  (i). 

La  loi  de  1824  dit  que  la  redevance  est  payée  au  bailleur 
en  reconnaissance  de  son  droit  de  propriété.  Cette  idée 
vient  du  droit  coutumier  ou  féodal.  D'après  les  vrais  prin- 
cipes, tels  qu'on  les  suivait  en  droit  romain,  le  canon  est 
dû  pour  la  jouissance  ;  mais  comme  d'ordinaire  les  fonds 
donnés  à  emphytéose  étaient  incultes  et  que  l'emphytéote 
était  obligé  d'améliorer, le  canon  était  naturellement  moins 
élevé  que  le  fermage  ;  toujours  est-il  qu'il  ne  différait  pas 
en  substance  du  prix  que  le  preneur  paye  pour  sa  jouis- 
sance. C'est  quand  on  imagina  la  division  de  la  propriété 
en  domaine  direct  et  domaine  utile,  que  le  canon  changea 
de  nature,  et  passa  pour  ôtre  la  reconnaissance  du  droit 
de  propriété  qui  restait  au  seigneur,  à  titre  d'honneur 
plutôt  qu'à  titre  de  profit  (2).  Le  législateur  belge,  en  con- 
sacrant la  tradition,  a  perdu  de  vue  que  dans  le  droit 
moderne  l'emphytéote  n'est  plus  tenu  d'améliorer;  sa  jouis- 
sance est  donc  de  môme  nature  que  celle  du  fermier,  et 
partant  le  canon  est  identique  avec  le  fermage. 

383.  Toutefois  il  y  a  des  différences  entre  le  canon 
emphytéotique  et  le  fermage;  elles  tiennent  au  caractère 
particulier  que  prit  l'emphytéose  sous  l'influence  du  droit 
féodal.  La  loi  belge  dit  que  l'obligation  d^acquitter  la  re- 
devance emphytéotique  est  indivisible;  elle  donne  une 
application  du  principe  en  ajoutant  que  chaque  partie  du 
fonds  demeure  grevée  de  la  totalité  de  la  redevance.  Cela 


(1)  Voet,  Commentar,  in  Pandectas,  VI,  3,  8. 

(2)  Troplong,  Du  louage,  n®  34,  p.  90  de  l'édition  belge. 
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suppose  la  division  du  fonds  emphytéotique  ;  ce  qui  peut 
arriver  soit  par  une  aliénation  partielle»  soit  par  le  par- 
tage du  fonds  en  cas  de  mort  de  l'emphjrtéote.  Voet,  à  qui 
les  auteurs  de  la  loi  belge  ont  emprunté  cette  doctrine,  en 
tire  encore  cette  autre  conséquence,  que  si  l'un  des  héri- 
tiers ne  paye  pas  sa  part  de  la  redevance,  le  bailleur  peut 
demander  la  résolution  du  contrat  pour  le  tout.  Il  est  évi- 
dent que  la  redevance  en  elle-même  n'est  pas  indivisible, 
puisqu'elle  consiste  en  une  somme  d'argent  ou  en  denrées, 
choses  essentiellement  divisibles.  Pourquoi  donc  la  loi 
considère-t-elle  comme  une  obligation  indivisible  l'obliga- 
tion de  payer  une  redevance  divisible?  Cela  résuite,  dit 
Voet,  de  l'intention  des  parties  contractantes.  Elles  n'ont 
pas  stipulé  le  canon  à  titre  de  prix  pour  une  jouissance 
qui  peut  se  diviser,  ce  qui  entraînerait  la  divisibilité  du 
canon.  Le  bailleur  perçoit  la  redevance  comme  recon- 
naissance de  son  droit  de  propriété  ;  or,  cette  reconnais- 
sance est  une  chose  indivisible,  en  ce  sens  qu'étant  pro- 
priétaire pour  le  tout,  Temphytéote  doit  aussi  reconnaître 
le  droit  du  maître  pour  le  tout  ;  l'obligation  étant  indivi- 
sible par  la  volonté  des  parties  contractantes,  elle  reste 
telle  à  regard  de  leurs  héritiers  (i). 

Notre  loi  semble  aller  plus  loin  ;  en  disant  que  chaque 
partie  du  fonds  demeure  grevée  de  la  totalité  de  la  rede- 
vance, elle  paraît  faire  de  la  redevance  une  charge  du 
fonds,  donc  une  charge  réelle,  ce  qui  conduirait  à  des 
conséquences  très-graves.  Il  en  résulterait,  en  elFet,  que 
l'emphytéote  n'étant  tenu  que  comme  détenteur  du  fonds, 
peut  le  délaisser  et  se  décharger  ainsi  des  obligations 
qu'il  a  contractées.  Et  si  la  charge  est  réelle,  le  droit  du 
bailleur  serait  aussi  réel,  et  par  suite  immobilier,  puisqu'il 
s'exerce  dans  un  immeuble.  Est-ce  bien  là  la  pensée  de  la 
loi?  Nous  avons  de  la^  peine  à  le  croire.  Le  canon  ne  dif- 
fère pas  en  essence  du  fermage,  il  n'en  diffère  que  quant 
à  l'objet,  dans  la  théorie  coutumière  ou  féodale.  Mais  cette 
théorie  n'est  plus  celle  du  droit  moderne;  nous  ne  connais- 
sons plus  de  seigneurie  directe  ni  de  domaine  utile.  Reste 

• 

(1)  Voet,  CommeiUariiis  m  Pandectas^  VI,  3,  37,  p.  449. 
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donc  un  contrat  en  vertu  duquel  Temphytéote  s'oblige  à 
payer  un  canon  au  bailleur  ;  le  droit  au  canon  est  un  droit 
de  créance,  donc  aussi  une  obligation  personnelle.  Seule- 
ment cette  obligation  ne  se  divise  pas,  paroe  que,  par  la 
volonté  des  parties  contractantes,  elle  est  indivisible.  En 
ce  sens,  la  loi  dit  que  chaque  détenteur  d'une  partie  du 
fonds  emphytéotique  peut  ôtre  forcé  à  payer  tout  le  canon. 
Mais  cela  ne  prouve  paâ  que  le  canon  soit  une  charge  du 
fonds. 

884.  Quels  sont  les  droits  du  bailleur  quand  lemphy- 
téote  ne  paye  pas  le  canon?  Aux  termes  de  Tarticle  10, 
l'empbytéote  peut  être  contraint  au  payement  par  ezécu* 
tion  parée.  Voilà,  nous  semble-t-il,  une  nouvelle  inexacti- 
tude. Sans  doute  si  le  bailleur  a  un  acte  authentique,  il 
peut  le  mettre  à  exécution  par  les  voies  de  la  saisie.  En 
disant,  en  termes  absolus,  que  le  propriétaire  a  ce  droit, 
la  loi  suppose  que  le  bail  se  fait  et  doit  se  faire  par  acte 
authentique.  Mais  telle  ne  peut  ôtre  la  pensée  du  légis- 
lateur. En  effet,  il  en  résulterait  que  l'emphytéose  est  un 
contrat  solennel,  contrairement  à  la  tradition  et  en  oppo- 
sition avec  les  principes.  Il  faudrait  au  moins  un  texte 
pour  admettre  cette  grave  dérogation  au  droit  commun  ; 
on  ne  crée  pas  un  contrat  solennel  par  voie  d'induction. 
Notre  conclusion  est  que  Tarticle  10  suppose,  à  la  vérité, 
qu  il  y  a  un  acte  authentique,  mais  qu'il  ne  lexige  pas. 

Le  bailleur  a  encore  un  autre  droit  lorsque  lemphy téote 
ne  paye  pas  le  canon;  il  peut  demander  la  résolution  du 
contrat.  Nous  reviendrons  sur  ce  point  en  traitant  de  l'ex- 
tinction de  l'emphytéose  (n***  396  et  suiv.). 

38ft.  Il  y  a  une  seconde  différence  entre  le  canon  et  le 
fermage.  Lorsque,  pendant  la  durée  d'un  bail  à  ferme,  la 
totalité  ou  la  moitié  d'une  récolte  au  moins  est  enlevée  par 
des  cas  fortuits,  le  fermier  peut  demander  une  remise  du 
prix  de  sa  location  (art.  1769-1771).  La  loi  de  1824  porte 
au  contraire  (art.  1 1)  :  «  L'empbytéote  n'a  droit  à  aucune 
remise  de  la  redevance,  soit  pour  diminution,  soit  pour 
privation  entière  de  jouissance.  Néanmoins  si  la  privation 
totale  de  jouissance  a  duré  pendant  cinq  années  consécu- 
tives, remise  sera  due  pour  le  temps  de  la  privation.  « 
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Quelle  est  la  rdison  de  cette  disposition  nui^  à  première 
vue»  paraît  d'une  dureté  extrômei  C'est  une  règle  tradi- 
tionoelle,  qui  s'explique  par  la  nature  particulière  du  ca- 
non.  Il  n'est  pas  payé,  disait-on,  pour  tenir  lieu  des  fruits, 
c*est  une  reconnaissance  de  la  seigneurie  directe  (j)  ;  donc 
il  doit  ôtre  payé  aussi  longtemps  que  l'emphytéose  dure, 
et  quels  que  soient  les  cas  fortuits  qui  frappent  Temphy- 
téote.  Si  la  loi  belge  fait  exception  pour  le  cas  où  Temphy- 
téote  est  privé  delà  jouissance  entière  pendant  cinq  années 
de  suite,  c'est  pour  un  motif  d'humanité. 

Cette  théorie  suppose  que  la  canon  est  stipulé,  comme 
le  dit  la  définition,  en  reconnaissance  du  droit  de  propriété 
du  maître  (art,  1^).  Que  faut-il  décider  si  la  redevance 
emphytéotique  est  calculée  d'après  le  produit  ordinaire  du 
fonds?  Dans  ce  cas,  il  ne  diffère  plus  en  rien  du  fermage; 
l'emphytéose  devient  un  véritable  bail,  et  ne  se  distingue 
plus  du  louage  ordinaire  que  par  la  réalité  du  droit  de 
Temphytéote  ;  mais  la  réalité  du  droit  n'a  rien  de  commun 
avec  la  question  de  l'indemnité  pour  privation  totale  de 
jouissance.  C'est  sur  l'équité  et  non  sur  le  droit  strict 
qu'est  fondée  l'indemnité  que  le  fermier  peut  réclamer  ;  or, 
Téquité  plaide  pour  Temphytéote  aussi  bien  que  pour  le 
fermier*  C'est  ce  que  Yoet  enseignait  dans  l'ancien  droit, 
et  il  nous  semble  que  cette  opinion  si  équitable  doit  encore 
être  suivie  dans  notre  droit  moderne.  L'article  1 1  ne  s'y 
oppose  pas,  car  il  ne  doit  pas  être  isolé  de  l'article  P" 
dont  il  est  une  conséquence  ;  or,  la  loi  permet  de  déroger 
à  toutes  ses  dispositions,  sauf  celle  qui  concerne  la  durée 
de  l'emphytéose.  Et  c'est  déroger  implicitement  à  l'arti- 
cle 11,  quand  les  parties  dérogent  à  l'article  1*,  c'est-à- 
dire  quand  elles  stipulent  que  le  canon  ne  sera  pas  dû 
simplement  pour  reconnaître  le  droit  de  propriété  du  bail- 
leur, qu'il  est  payé  pour  la  jouissance  du  fonds  (2).  Le  con- 
trat tient  du  bail,  dans  ce  cas,  plus  que  de  lemphytéose  ; 
ce  qui  décide  la  question. 

(1)  Merlin,  RépwMrê,  an  mot  Emphytéoee,  g  I,  n»  6. 

(2)  Voet,  CùmmeM.in  Pandect.,  VI,  3, 16  et  19,  p.  442  et  suiv.  Comparez 
Tràplong,  Du  louage,  n<>  43,  p.  94.  En  sens  contraire,  Duvergier,  Du  louage, 
a*  165,  p.  143. 
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§  II.  Charges  de  Vemphytéote. 

386.  L'usufruitier  ne  peut  entrer  eu  jouissance  quaprès 
avoir  fait  dresser  un  état  des  immeubles  sujets  à  l'usu- 
fruit ;  il  doit  donner  caution  de  jouir  en  bon  père  de  fa- 
mille. Aucune  de  ces  obligations  n'est  imposée  à  l'emphy- 
téote.  D'un  autre  côté,  le  propriétaire  qui  donne  des  biens 
à  emphytéose  ne  jouit  pas  du  privilège  que  la  loi  accorde 
au  bailleur,  car  il  n'est  pas  bailleur,  quoique  dans  lusage 
on  lui  conserve  ce  nom.  Il  n'y  a  donc  aucune  garantie 
légale  à  charge  de  l'emphytéote.  Les  causes  qui  ont  donné 
naissance  au  contrat  emphytéotique  expliquent  cette  appa- 
rente anomalie.  Les  grands  propriétaires  ne  trouvaient 
plus  de  fermiers,  et  ils  n'auraient  pas  trouvé  d'emphytéotes 
s'ils  leur  avaient  voulu  imposer  les  dures  conditions  que 
la  loi  établit  pour  l'usufruitier.  Quant  au  privilège  que  la 
loi  refuse  au  propriétaire  du  fonds  emphytéotique,  tandis 
qu'elle  le  donne  au  bailleur,  nous  croyons  qu'il  n'y  a  pas 
de  raison  qui  justifie  cette  différence  ;  c'est  sans  doute  un 
oubli  du  législateur,  et  l'oubli  s'explique  par  le  peu  d'im- 
portance qu'a  le  droit  d'emphytéose. 

387.  De  ce  que  l'emphytéote  ne  doit  pas  caution  de 
jouir  en  bon  père  de  famille,  faut-il  conclure  qu'il  ne  con- 
tracte aucune  obligation  concernant  la  jouissance?  Non, 
certes;  dans  le  principe,  il  devait  améliorer  le  fonds,  ce 
qui  constituait  une  obligation  plus  étendue  que  celle  de 
l'usufruitier.  D'après  la  loi  belge,  il  n'est  plus  obligé  d'amé- 
liorer ;  il  est  néanmoins  obligé  de  jouir  en  bon  père  de 
famille.  Est-ce  une  obligation  analogue  à  celle  de  l'usu- 
fruitier et  du  fermier?  Il  y  a  des  nuances  qui  distinguent 
ces  droits  divers.  L'obligation  de  l'usufruitier  parait  la 
plus  sévère  :  l'usufruit  peut  cesser  par  l'abus  qu'il  fait  de 
sa  jouissance,  et  il  y  a  abus,  non-seulement  lorsqu'il  com- 
met des  dégradations  sur  le  fonds,  mais  encore  quand  il 
le  laisse  dépérir  faute  d'entretien  (art.  618).  Quant  au  pre- 
neur, il  doit  aussi  user  de  la  chose  en  bon  père  de  famille, 
et  s'il  manque  à  cette  obligation,  le  bailleur  peut,  suivant 
les  circonstances,  faire  résilier  le  bail  (art.  1728  et  1729). 
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En  disant,  suivant  les  circonstances,  la  loi  donne  une 
grande  latitude  au  juge,  comme  il  Ta  toujours  en  cas  de 
coodition  résolutoire  tacite.  La  loi  belge  ne  dit  pas  que 
Temphytéote  doit  jouir  en  bon  père  de  famille;  cette  for- 
mule dépasserait,  en  effet,  l'étendue  de  l'obligation  qui 
lui  incombe.  Celui  qui  dégrade  le  fonds,  celui  qui  abuse 
de  sa  jouissance  ne  jouit  certes  pas  en  bon  père  de  fa- 
mille ;  cependant  cela  ne  suffît  pas,  comme  nous  le  dirons 
plus  loin,  pour  que  l'emphytéote  puisse  être  déclaré  déchu 
de  son  droit  ;  il  faut  que  la  dégradation  soit  notable  et  que 
l'abus  soit  grave.  C'est  donc  l'emphytéote  qui  est  traité 
avec  le  plus  d'indulgence.  Cela  ne  veut  pas  dire  qu'il  puisse 
mésuser  impunément.  Si  par  sa  mauvaise  jouissance  il 
cause  un  dommage  au  propriétaire,  il  doit  le  réparer,  en 
ce  sens  qu'à  l'expiration  de  l'emphytéose,  le  propriétaire 
a  contre  lui  une  action  en  dommages-intérêts  pour  les 
dégradations  occasionnées  par  la  négligence  et  le  défaut 
d'entretien  du  fonds  (art.  13).  Le  propriétaire  ne  peut 
donc  pas  agir  pendant  la  durée  du  contrat,  à  moins  que 
les  dégradations  ne  soient  assez  graves  pour  autoriser  une 
demande  en  déchéance  ;  tandis  que  le  nu  propriétaire  peut 
agir  contre  l'usufruitier  dès  que  le  dommage  est  causé  (i). 
Nous  dirons  plus  loin  que,  môme  en  cas  d'abus  graves,  le 
législateur  témoigne  une  indulgence  singulière  à  l'emphy- 
téote. Il  n'y  a  pas  de  raison  juridique  de  cette  différence 
de  principes  qui  régissent  l'usufruit,  le  louage  et  l'emphy- 
téose. Peut-être  l'esprit  de  l'emphytéose  primitive  s'est-il 
maintenu  dans  la  tradition  ;  on  voulait  attirer  des  cultiva- 
teurs sur  des  fonds  déserts  ;  il  fallait  donc  leur  prodiguer 
les  faveurs  et  se  garder  surtout  de  la  sévérité  qui  préside 
à  l'interprétation  du  bail  à  ferme  ou  de  l'usufruit. 

388.  D'après  la  loi  belge  (art.  5),  «  l'emphytéote  est 
obligé  d'entretenir  l'immeuble  donné  en  emphytéose  et  d'y 
faire  les  réparations  ordinaires,  n  Nous  venons  de  dire 
que  le  défaut  d'entretien  donne  lieu  à  une  action  en  dom- 
mages-intérêts à  la  fin  du  bail.  Que  faut-il  entendre  par 
réparations  ordinaires?  L'expression  diffère  de  celles  dont 

(1)  Voyez  le  tome  VI  de  mei  Principes,  p.  M4,  n»  533. 
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la  loi  se  sert  en  matière  de  bail  et  d'usufruit  :  le  preneur 
est  tenu  des  réparations  locaHves,  et  l'usufruitier  des  ré- 
parations dientretien  (art.  1754  et  605).  Comme  la  loi  ne 
qualifie  pas  Temphytéose  de  bail,  on  ne  peut  assimiler  les 
réparations  ordinaires,  que  Temphyléote  doit  supporter, 
aux  réparations  locatives  on  de  menu  entretien  qui  incom- 
bent au  preneur.  Les  droits  de  remph3rtéote  se  rapprochent 
plus  de  ceux  de  l'usufruitier;  les  interprètes  le  mettent 
sur  la  mâme  ligne  que  le  propriétaire.  Aussi  dans  l'ancien 
droit,  décidait-on  que  l'emphytéote  était  tenu  de  toutes  les 
réparations  tant  grosses  que  menues  (i).  Toutefois  la  loi 
ne  se  servant  pas  du  terme  de  réparations  d'entretien,  on 
ne  peut  pas  appliquer  en  matière  d*emphjtéose  la  défini- 
tion que  les  articles  605  et  606  donnent  de  ces  répara- 
tions. La  difiiculté  est  donc  abandonnée  à  l'appréciation 
du  juge  :  si  les  articles  605  et  606  ne  sont  pas  applica- 
bles oe  plein  droit  à  l'emphytéote,  le  juge  peut  du  moins 
y  puiser  des  arguments  d'analogie.  Nous  allons  voir  que 
pour  d'autres  charges  la  loi  se  montre  plus  sévère  pour 
l'emphytéote  que  pour  l'usufruitier. 

389.  L'article  9  de  la  loi  belge  porte  :  «  Il  supportera 
toutes  les  impositions  établies  sur  lé  fonds,  soit  ordinaires, 
soit  extraordinaires,  soit  annuelles,  soit  à  payer  en  une 
fois.  y>  Tandis  que  l'usufruitier  n'est  tenu  que  des  charges 
annuelles  qui  dans  l'usage  sont  censées  charge  des  fruits; 
quant  aux  contributions  extraordinaires,  elles  se  parta- 
gent entre  l'usufruitier  et  le  nu  propriétaire.  La  loi  don- 
nant à  l'emphytéote  tous  les  droits  attachés  à  la  propriété 
du  fonds,  il  était  naturel  de  mettre  à  sa  charge  toutes  les 
contributions.  Mais  le  môme  principe  aurait  dû  conduire 
aussi  à  lui  imposer  toutes  les  réparations.  Il  y  a  là  une 
véritable  anomalie. 

Le  législateur  belge  a  été  plus  sévère  que  le  législateur 
français,  en  ce  qui  concerne  les  impôts.  Une  loi  du  l^dé- 
cembre  1790  (titre  II,  art.  6)  autorise  l'emphytéote  à  faire 
sur  le  payement  annuel  du  canon  une  retenue  proportion- 
nelle à  la  contribution  foncière  ;  cette  retenue  fut  ensuite 

(1)  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Etnphytéose,  §  I,  n<>  6. 
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fixée,  d*abord  au  quart,  ensuite  au  cinquième  (i).  Rien  de 
plus  juste.  Le  propriétaire  du  fonds  emphytéotique  prend 
une  partie  du  revenu  sous  le  nom  de  canon  ;  et  en  fait, 
sinon  de  droit,  le  canon  ne  diffôre  en  rien  du  fermage. 
Or,  les  contributions  se  payent  sur  les  fruits;  donc  la 
justice  exige  qu  elles  soient  réparties  entre  le  propriétaire 
et  l'emphytéote.  La  loi  belge  ne  reproduit  pas  ce  droit  de 
retenue,  et  les  termes  absolus  de  l'article  1 1  ne  permettent 
pas  de  soutenir  que  la  législation  française  est  restée  en 
vigueur.  C'est  donc  uue  aggravation  de  charges  que  la  loi 
de  1824  impose  à  l'emphytéote.  La  raison  en  est  proba- 
blement que  le  canon  n'est  pas  considéré  comme  un  re- 
venu. C'est  là  une  pure  fiction,  fiction  dont  la  loi  ne  tient 
môme  pas  compte  quand  il  s'agit  des  réparations  ;  si  Tem- 
phytéote  doit  tous  les  impôts,  pourquoi  ne  doit-il  pas  sup- 
porter toutes  les  réparations?  L'anomalie  nous  parait 
évidente,  et  elle  conduit  à  une  véritable  injustice.  Nous  la 
signalons  à  ceux  qui  rédigent  les  actes  emphytéotiques, 
afin  qu'ils  appellent  l'attention  des  parties  contractantes 
sur  ce  point  ;  c'est  un  de  ceux  sur  lesquels  le  plus  souvent 
il  conviendra  de  déroger  à  la  loi,  comme  l'article  17  en 
donne  le  droit. 

890.  Aux  termes  de  Tarticle  614,  l'usufruitier  est  tenu 
de  dénoncer  au  nu  propriétaire  les  usurpations  que  les 
tiers  commettent  sur  le  fonds,  ainsi  que  tous  les  faits  qui 
portent  atteinte  aux  droits  du  propriétaire.  La  loi  de  1824 
reproduit  implicitement  cette  obligation,  en  disposant  que 
l'emphytéote  est  responsable  de  la  perte  des  droits  qu'il  a 
laissé  prescrire  par  sa  faute  (art.  11).  Il  faut  donc  appli- 
quer par  analogie  à  l'emphytéote  ce  que  nous  avons  dit 
de  l'usufruitier  (2). 

(1)  Lois  des  3  fiimalrd  an  vu,  11  frimaire  an  viii,  et  avis  du  coa^eil  d'Ëtat 
du  4  JanTier  1809.  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Contributions,  %  V  (t.  VI, 
p.  313).  Troplong,  Bu  louage,  n^  39.  p.  93. 

(2)  Voyez  le  tome  VI  de  mes  Principes,  p.  656,  n^  528* 
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CHAPITRE  V. 


DES  DROITS  ET  OBLIGATIONS  DU  PROPRIETAIRE. 


§  P*".  Des  droits  du  projiriéiaire. 

301.  Les  lois  romaines  donnent  au  propriétaire  des 
droits  qu'il  n'a  plus  d'après  notre  législation  :  il  n'a  plus 
le  droit  de  préférence  en  cas  de  vente,  il  n'a  plus  le  laude- 
mium  en  cas  de  mutation.  A  s'en  tenir  au  texte  de  la  loi 
belge»  il  faudrait  dire  que  les  droits  du  propriétaire  sont 
purement  honorifiques  pendant  la  durée  de  l'emphytéose  : 
s'il  perçoit  une  redevance»  c'est  moins  un  revenu  qu'une 
reconnaissance  de  son  droit  de  propriété.  En  fait  il  n'en 
est  pas  ainsi  ;  il  a  des  droits  plus  étendus  que  le  nu  pro- 
priétaire des  biens  grevés  d'usufruit.  Celui-ci  ne  reçoit 
régulièrement  aucune  redevance»  parce  que  le  plus  sou- 
vent lusufruit  est  constitué  à  titre  gratuit  ;  le  propriétaire 
mérite  donc  le  nom  de  nu  propriétaire  qu'on  lui  donne. 
Tandis  que  le  propriétaire  des  fonds  donnés  en  emphj- 
téose  est  plutôt  dans  la  position  du  bailleur.  On  voit  que 
les  contrats  de  bail  et  d'emphytéose  tantôt  se  rapprochent» 
tantôt  se  séparent  ;  il  ne  faut  ni  les  confondre,  ni  les  con- 
sidérer comme  des  contrats  tout  à  fait  distincts  :  il  y  a  des 
nuances  dont  on  doit  tenir  compte  à  chaque  pas»  soit  pour 
procéder  par  voie  d'analogie,  soit  pour  repousser  l'inter- 
prétation analogique. 

399.  Le  bailleur»  comme  on  appelait  jadis  celui  qui 
donne  ses  biens  à  emphytéose»  reste  propriétaire.  Quels 
droits  exerce-t-il  à  ce  titre  pendant  la  durée  de  l'emphy- 
téose? Les  lois  romaines  lui  donnent  les  actions  réelles 
directes»  et  il  va  sans  dire  qu'il  a  le  même  droit  sous  notre 
législation»  bien  qu'elle  ignore  la  terminologie  des  actions 
directes  et  utiles.  Que  le  propriétaire  puisse  aliéner»  cela 
est  également  hors  de  doute.  Pouvant  aliéner»  il  a  par 
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cela  même  le  droit  dlijpothéquer.  Mais  que  peut-il  hypo- 
théquer? Le  fonds  emphytéotique;  cela  est  encore  cer- 
tain. Peut-il  aussi  hypothéquer  la  redevance  ?  Merlin  le 
dit  (i) .  Cette  opinion  tient  à  Tancienne  doctrine  sur  le  ca- 
ractiàre  de  lemphytéose ;  on  admettait  que  Temphytéote 
devenait  propriétaire,  ce  qui  semblait  impliquer  que  le 
bailleur  cessait  de  l'être.  Il  conservait  néanmoins  le  do- 
maine direct,  et  pour  expliquer  cette  double  propriété,  on 
supposait  que  lors  du  contrat  le  bailleur  se  réservait  une 
partie  du  domaine  représentée  par  la  redevance.  Le  canon 
prenait  ainsi  la  nature  du  fonds  dont  il  était  un  démem- 
brement; donc  il  était  immobilier,  et  partant  il  pouvait 
être  hypothéqué.  Toute  cette  théorie  reposait  sur  une  fic- 
tion que  le  législateur  révolutionnaire  a  abolie  jusque 
dans  sa  racine,  en  abolissant  la  féodalité  et  par  suite  la 
distinction  féodale  du  domaine  direct  et  du  domaine  utile. 
Il  suffit  de  lire  le  code  civil,  et  notre  loi  hypothécaire, 
conforme  en  ce  point  à  la  législation  française,  pour  se 
convaincre  que  Merlin  s'est  trompé.  Sont  seuls  suscepti- 
bles dliypothèque  les  biens  immobiliers,  c'est-à-dire  les 
immeubles  corporels  et  certains  droits  immobiliers;  d'après 
le  code  Napoléon,  il  n'y  a  que  l'usufruit  qui  puisse  être 
hypothéqué  ;  la  loi  belge  y  a  ajouté  les  droits  d'emphy- 
téose  et  de  superficie.  Nulle  part  il  n'est  dit  que  des  presta- 
tions, telles  que  les  rentes  dites  foncières  ou  les  redevances 
emphytéotiques,  soient  susceptibles  d'être  hypothéquées  ; 
la  raison  en  est  bien  simple.  Dans  le  droit  moderne,  il 
n*y  a  plus  de  prestations  immobilières  ;  les  rentes  foncières 
sont  meubles  (art.  539),  et  à  plus  forte  raison  les  rede- 
vances emphytéotiques.  En  effet,  la  rente  foncière  est  éta- 
blie comme  prix  de  la  vente  d'un  immeuble,  ou  comme 
condition  de  la  cession  à  titre  onéreux  d'un  fonds  immo- 
bilier ;  la  rente  foncière  permettait  donc  la  fiction  de  la 
réserve  d'une  partie  du  fonds  aliéné.  Tandis  que  dans 
l'emphytéose,  il  n'y  a  aucune  aliénation  de  la  propriété,  le 
bailleur  reste  propriétaire  ;  le  canon  lui  est  payé  en  recon- 


(1)  Merlin,  Questions  de  droit,  au  mot  Emphytéose,  §  VII  (t.  VI,  p.  295 
et  miy.).  ' 
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naissance  de  ce  droit  de  propriété.  Conçoit-on  qu*fl  y  ait 
là  deux  immeubles,  Timmeuble  corporel  qui  continue  à 
appartenir  au  bailleur,  et  la  redeyaoce  qui  lui  est  payée 
pour  constater  son  droit?  Que  la  loi  puisse  établir  une  fic- 
tion pareille,  nous  ne  le  contestons  pas.  Mais  où  est  le 
texte  qui  l'établit?  Inutile  d'insister;  si  nous  avons  relevé 
cette  erreur  d'un  grand  jurisconsulte,  c'est  pour  tenir  nos 
jeunes  lecteurs  en  garde  contre  l'autorité  qui  s'attache  à 
son  nom  ;  elle  est  méritée,  mais  il  faut  se  défier  de  ses 
opinions  dans  les  matières  traditionnelles  ;  il  est  homme 
de  tradition  avant  tout  :  c'est  une  qualité  tout  ensemble  et 

un  défaut. 

398.  Le  propriétaire  du  fonds  emphytéotique  con- 
serve-t-il  un  droit  de  jouissance  pendant  la  durée  de  l'em- 
phytéose?  D'après  les  principes,  il  ne  faut  pas  hésiter  à 
répondre  négativement.  Quand  un  bien  est  grevé  d'usu- 
fruit, il  ne  reste  au  propriétaire  aucun  droit  sur  les  fruits 
ou  sur  les  produits  de  la  chose  ;  c'est  pour  ce  motif  que 
Ton  dit  qu'il  n'a  que  la  ntie  propriété.  Or,  les  droits  de 
l'emphytéote  sont  plus  étendus  que  ceux  de  l'usufruitier  ; 
dès  lors  il  faut  dire  à  plus  forte  raison  que  le  bailleur  n'est 
que  nu  propriétaire.  C'est  dire  qu'il  n'a  aucun  droit  de 
jouissance. 

Il  y  a  cependant  des  fruits  et  des  produits  auxquels 
l'usufruitier  et  lemphytéote  n'ont  aucun  droit  :  tels  sont 
les  bois  de  haute  futaie  non  aménagés,  tels  sont  les  pro- 
duits des  carrières  et  des  mines  non  ouvertes  lors  de  l'éta- 
blissement de  l'usufruit  ou  de  l'emphytéose.  Est-ce  à  dire 
que  le  nu  propriétaire  y  ait  droit?  En  matière  d'usufruit,  il 
n'y  a  pas  de  doute;  le  nu  propriétaire  ne  pourrait  pas 
abattre  un  bois  de  haute  futaie  ;  quant  aux  mines,  le  gou- 
vernement en  peut  autoriser  l'exploitation  pendant  la  durée 
de  l'usufruit,  à  charge  par  le  concessionnaire  d'indemniser 
l'usufruitier  de  la  perte  d^  jouissance  qu'il  éprouve.  Faut- 
il  suivre  d'autres  principes  en  cas  d'emphytéose?  Nous  ne 
le  croyons  pas.  La  question  n'est  pas  même  douteuse  en 
ce  qui  concerne  les  mines  :  il  n'y  a  pas  de  raison  de  faire 
une  difiërence  entre  l'emphytéote  et  l'usufruitier.  Quant 
aux  futaies,  il  a  été  dit,  lors  de  la  discussion  préparatoire 
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du  projet  de  loi  sur  Temphytéose,  que  le  propriétaire  avait 
le  droit  de  faire  toute  espèce  de  coupes  de  bois  ;  le  gou- 
vernement qui  fit  cette  réponse  aux  sections,  invoque  Tarti- 
cle  4,  aux  termes  duquel  Temphytéote  profite  des  arbres 
morts  ou  abattus  par  accident.  De  là  on  concluait  a  con- 
trario que  Temphytéote  n'avait  pas  d^autres  droits  sur  les 
bois,  que  par  suite  les  coupes  devaient  appartenir  au  pro- 
priétaire. A  notre  avis,  cette  interprétation  est  erronée. 
Nous  avons  dit  quels  sont  les  droits  de  lemphytéote  sur 
les  bois,  et  d'après  la  tradition,  et  d'après  le  texte  et  ïesprit 
de  la  loi  belge.  Tout  ce  que  Ton  pourrait  soutenir,  c'est 
que  le  bailleur  peut  faire  les  coupes  de  haute  futaie  aux- 
quelles Temphytéote  n'a  aucun  droit.  Nous  lui  contestons 
ce  pouvoir.  Il  est  certain  que  le  nu  propriétaire  ne  Ta  pas, 
parce  qu'il  ne  peut  pas  diminuer  la  jouissance  de  l'usu- 
fruitier ;  or,  la  jouissance  de  l'emphytéote  est  plus  étendue 
que  celle  de  l'usufruitier,  donc  a  fortiori  le  propriétaire 
ne  peut  rien  faire  qui  l'entrave  ou  la  diminue.  Cela  est  dé- 
cisif. Quant  à  l'opinion  contraire  énoncée  par  le  gouverne- 
ment, ce  n'est  qu'une  simple  opinion  ;  elle  n'a  aucune  valeur 
alors  qu'elle  est  en  opposition  avec  les  principes. 

89S  bis.  Le  propriétaire  peut  avoir  des  droits  à  exercer 
contre  l'emphytéote  à  l'expiration  de  l'emphytéose,  soit  du 
chef  de  la  redevance  emphytéotique,  si  elle  n'a  pas  été 
payée  intégralement,  soit  pour  dommages-intérêts  dus 
pour  dégradation.  Si  Temphytéote  a  fait  des  constructions 
ou  plantations,  le  propriétaire  a  un  droit  de  rétention  jus- 
qu'à l'acquittement  de  ce  qui  lui  est  dû  (art.  7).  Par  con- 
séquent il  peut  s'opposer  à  ce  que  l'emphytéote  enlève  les 
plantes  et  détruise  les  bâtiments.  La  loi  lui  accorde  cette 
garantie  parce  qu'il  n'en  a  pas  d'autre  ;  et  le  plus  souvent 
le  droit  de  rétention  sera  encore  une  garantie  illusoire. 
Où  sont  les  emphytéotes  qui  fassent  des  plantations  et  des 
constructions?  La  plupart  sont  de  pauvres  cultivateurs 
qui,  pour  se  procurer  des  moyens  d'existence,  prennent  à 
bail  des  biens  dont  personne  ne  veut  comme  fermier. 
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§  II.  Obligations  du  propriétaire. 

m 

394.  La  loi  ne  parle  pas  des  obligations  du  bailleur; 
si  donc  il  en  a,  elles  doivent  résulter  de  la  nature  du  con- 
trat. Comme  le  contrat  emphytéotique  tient  tout  ensemble 
du  bail  et  de  la  vente,  il  en  résulte  que  celui  qui  donne 
un  bien  à  emphytéose  est  tenu  des  obligations  qui  sont 
communes  à  ces  deux  contrats.  Ce  sont  des  contrats  à  titre 
onéreux;  par  suite  le  bailleur  et  le  vendeur  sont  tenus  à 
la  garantie.  On  objectait,  dans  l'ancien  droit,  que  l'em- 
phytéose  devait  plutôt  être  considérée  comme  un  contrat 
à  titre  gratuit,  et  on  pourrait  dire  qu*il  en  est  de  même 
d'après  la  loi  belge,  puisque  le  propriétaire  ne  reçoit  rien, 
sinon  une  modique  redevance  en  reconnaissance  de  son 
droit  de  propriété.  Nous  avons  répondu  d'avance  à  l'objec- 
tion ;  le  canon,  quelque  modique  qu'on  le  suppose,  n'en  est 
pas  moins  une  prestation  annuelle,  une  rente  que  Tem- 
phytéote  doit  payer  au  bailleur;  elle  représente  au  moins 
une  partie  des  fruits  ;  donc  il  y  a  titre  onéreux,  et  par  con- 
séquent le  propriétaire  doit  garantie  à  l'emphytéote  contre 
les  troubles  et  évictions  (i).  Il  faut  lui  appliquer  par  ana- 
logie ce  que  nous  dirons  de  l'obligation  de  garantie  qui 
incombe  au  vendeur  et  au  bailleur,  aux  titres  de  la  Vente 
et  du  Louage. 

395.  Le  propriétaire  n'est  tenu  d  aucune  des  charges 
que  le  code  civil  impose  au  nu  propriétaire  des  biens  gre- 
vés d'usufruit.  Aux  termes  de  l'article  605,  les  grosses 
réparations  demeurent  à  la  charge  du  nu  propriétaire,  tan- 
dis que  la  loi  de  1824  dit  formellement  que  le  propriétaire 
n'est  tenu  à  aucune  réparation.  D'après  l'article  609,  les 
charges  qui  sont  imposées  à  la  propriété  pendant  la  durée 
de  l'usufruit  se  partagent  entre  l'usufruitier  et  le  nu  pro- 
priétaire ;  en  matière  d'emphytéose,  au  contraire,  toutes 
les  impositions,  de  quelque  nature  qu'elles  soient,  sont 
payées  par  l'emphytéote.  Nous  en  avons  dit  la  raison.  En 


(l)  Domat,  Zoiff  civiles,  livre  I,  tit.  IV,  8eot.X,no7.  Davergier^Du  louage, 
n»  176,  p.  52. 
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faut-il  conclure  que  les  autres  obligations  et  charges  que 
le  nu  propriétaire  doit  supporter  ne  peuvent  pas  être  éten- 
dues 4  Temphytéose? 

L'article  599  dit  que  le  propriétaire  ne  peut,  par  son 
fait,  ni  de  quelque  manière  que  ce  soit,  nuire  aux  droits 
de  Tusufruitier.  Nous  croyons  que  cette  disposition  est 
applicable  à  Temphytéose.  En  effet,  la  définition  môme  dit 
que  Temphytéote  a  la  pleine  jouissance  ;  nous  venons  de 
dire  que  le  propriétaire  doit  le  garantir  contre  tous  trou- 
bles et  évictions.  A  plus  forte  raison  lui-môme  ne  peut-il 
pas  troubler  l'emphytéote  dans  sa  jouissance. 

Si  un  procès  s'élevait  concernant  le  fonds  emphytéo< 
tique,  il  faudrait  appliquer  également  les  principes  qui 
découlent  de  l'article  613.  Il  y  a  môme  motif  de  décider, 
donc  il  doit  y  avoir  môme  décision. 

L'emphytéose  testamentaire  n'est  qu'une  théorie  ;  en 
théorie  aussi,  elle  pourrait  comprendre  tous  les  biens;  on 
appliquerait  en  ce  cas,  par  analogie,  les  dispositions  de 
l'article  612  sur  le  mode  de  contribution  de  l'emphytéote 
et  du  propriétaire  aux  dettes  de  la  succession. 


-«^ 


CHAPITRE  VI. 


». 


EXTINCTION  DE  LEMPHYTEOSB« 


§  I«^  De  la  commise  emphytéotique. 

396.  D'après  le  droit  romain,  l'emphytéote  était  déchu* 
de  plein  droit  s'il  cessait  de  payer  la  redevance  pendant  trois 
ans.  Il  en  était  de  môme  lorsque  l'emphytéote  vendait  son 
tenement  sans  avoir  offert  la  préférence  au  propriétaire  (i). 
C'est  ce  qu'on  appelait  la  commise  emphytéotique.  Ni  l'une 

(1)  L.  2  et  3,  C,  de  jure  emphyt,  (IV,  66). 
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ni  Tautre  de  ces  commises  n'étaient  reçues  en  France»  au 
moins  de  droit  commun.  Lojseau  le  dit  de  la  commise 
encourue  pour  cessation  de  payement  du  canon  emphytéo- 
tique. Elle  n  est  pas  observée,  dit-il^  à  moins  qu  il  n*y  ait 
une  stipulation  expresse  ;  c  est  ce  que  nous  appelons  pacte 
commissoire.  Il  y  a  plus  :  alors  même  qu'il  y  avait  une 
clause  expresse  de  résolution^  elle  n  était  pas  pratiquée  à 
la  rigueur.  On  poussait  l'indulgence  à  ce  point  que  si  le 
seigneur  s'était  mis  en  possession,  en  vertu  du  pacte  com- 
missoire et  d'une  sentence  du  juge,  Temphytéote  pouvait 
encore  rentrer  dans  le  fonds,  après  trente  ans,  en  payant 
le  canon  (i).  La  commise,  quoique  écrite  au  contrat,  était 
donc  purement  comminatoire. 

897.  La  loi  belge  ne  place  pas  la  commise  parmi  les 
causes  qui  entraînent  l'extinction  de  Temphytéose.  Il  suit 
de  là  que  les  parties  restent  sous  l'empire  du  droit  com- 
mun. En  France,  la  commise  romaine  étant  tombée  en 
désuétude,  on  admet  le  môme  principe.  Mais  quand  il  s'agit 
de  l'appliquer,  l'accord  cesse.  Il  y  a  im  véritable  chaos 
d'opinions  en  cette  matière.  Pour  apprécier  ces  opinions 
discordantes,  il  faudrait  commencer  par  exposer  la  théorie 
de  la  condition  résolutoire  tacite  et  du  pacte  commissoire. 
Nous  traiterons  ce  sujet  au  titre  des  Obligations;  pour  le 
moment,  nous  nous  bornons  à  rappeler  les  principes  en  les 
appliquant  à  l'emphytéose. 

La  condition  résolutoire  tacite  est  sous-entendue  dans 
les  contrats  synallagmatiques  pour  le  cas  où  l'une  des  deux 
parties  ne  satisfait  pas  à  ses  engagements  (art.  1184).  Si 
donc  l'emphytéote  ne  paye  pas  le  canon,  le  propriétaire 
peut  demander  la  résolution  du  contrat.  Dans  lopinion  que 
nous  avons  enseignée  sur  le  contrat  emphytéotique,  cela 
ne  fait  pas  de  doute,  puisque  ce  contrat  est  bilatéral  aussi 
'  bien  que  la  vente  et  le  bail,  avec  lesquels  il  a  une  incon- 
testable analogie.  Mais  la  condition  résolutoire  tacite 
n'opère  pas  de  plein  droit.  La  résolution  doit  être  demandée 
en  justice;  et  selon  les  circonstances,  le  juge  peut  accor- 

(1)  Voyez  les  témoignages  rapportés  par  Merlin,  Répertoire^  au  mot 
Commiee  emphytéoHque^  n®  1.  Comparez  Troplong,  Du  louage,  n«  46,  p.  95  ; 
Duvergier,  Du  louage,  n»  166,  p.  4S» 
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der  un  délai  au  défendeur.  Une  fois  la  résolution  pronon- 
cée«  la  déchéance  est  définitive,  puisqu'il  y  a  chose  jugée  : 
on  ne  permettrait  donc  plus  à  Temphy téote  de  rentrer  dans 
le  fonds  en  payant  les  canons  échus. 

Les  parties  peuvent  aussi  stipuler  que  lemphytéose  sera 
résolue  si  l'emphytéote  ne  paye  pas  la  redevance.  Est-ce 
là  une  condition  résolutoire  expresse  qui  opère  de  plein 
droit,  c'est-à-dire  sans  que  le  propriétaire  ait  manifesté 
la  volonté  de  demander  la  résolution?  C'est  une  question 
d'intention,  puisqu'il  s'agit  d'interpréter  le  sens  d'une  clause. 
Quand  les  parties  ont  formellement  déclaré  leur  volonté,  et 
qu'elles  ont  dit  que  Temphytéose  prendrait  fin  de  plein  droit 
sans  qu'il  faille  un  acte  quelconque  de  la  part  du  pro- 
priétaire, dans  ce  cas,  le  pacte  commissoire  produira  les 
effets  de  la  condition  résolutoire  expresse,  parce  que  les 
conventions  tiennent  lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont  faites 
(art.  1134).  Mais  si  les  parties  ont  seulement  dit  que  le 
bail  emphytéotique  sera  résolu  de  plein  droit,  cette  clause 
n'équivaut  pas  à  une  condition  résolutoire  expresse.  Le 
propriétaire  a  deux  droits,  il  peut  demander  l'exécution  du 
contrat,  et  il  en  peut  demander  la  résolution;  ayant  le 
choix,  il  doit  déclarer  quelle  est  sa  volonté.  Dès  qu'il  l'aura 
manifestée,  Temphytéose  sera  résolue.  C'est  ce  que  l'arti- 
cle 1656  dit  en  cas  de  vente,  et  en  cela  il  ne  fait  qu'ap- 
pliquer les  principes  généraux  qui  régissent  le  pacte  com- 
missoire. Il  n'y  déroge  qu'en  un  point,  c'est  qu'il  exige 
une  sommation;  d'après  le  droit  commun,  une  manifesta- 
tion quelconque  de  volonté  sufSt.  Cest  ce  droit  commun 
qui  reçoit  son  application  à  lemphytéose.  Nous  appliquons 
donc  l'article  1656  à  l'emphytéose  en  tant  qu'il  consacre 
le  droit  commun,  nous  ne  l'appliquons  pas  en  tant  qu'il  y 
déroge  (i). 

308.  S'il  s'agit  d'un  bail  emphytéotique  fait  avant  la 
publication  du  code  civil,  faudra-t-il  appliquer  les  prin- 
cipes de  l'ancien  droit  ou  les  principes  du  droit  moderne? 
La  différence  est  grande  ;  dans  l'ancien  droit,  la  résolution, 

(1)  Comparez  Merlin,  Questions  de  droite  aa  mot  Smphytéose,  §  III,  n*  2 
(t.  VI,  p.  269);  Duvergier,  Du  loitage,  p  48,  n<»  167  et  suiy.;  Troplong, 
Du  louage,  n<»  46,  p.  05.  Liège,  9  août  1841  {Paeicrisie,  1842, 2, 49). 
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mâme  stipulée  dans  les  termes  les  plus  exprès,  était  une 
simple  menace  ;  l'emphytéote  pouvait  toujours,  môme  après 
un  jugement,  se  relever  de  la  déchéance  en  payant  le  ca- 
non. Tandis  que,  d'après  le  code  civil,  la  résolution  est 
sérieuse,  et  elle  est  exécutée  avec  sévérité,  si  telle  est  la 
volonté  des  parties.  Il  est  de  doctrine  et  de  jurisprudence 
que  Texécution  des  contrats  se  règle  par  la  loi  nouvelle. 
Nous  avons  combattu  cette  opinion  en  traitant  de  la  ré- 
troactivité (i)  ;  Tapplication  que  l'on  en  fait  à  l'emphytéose 
donne,  nous  semble-t-i],une  confirmation  éclatante  à  notre 
manière  de  voir.  Un  bail  emphytéotique  passé  avant  le 
code  stipule  la  résolution  dans  les  termes  les  plus  formels  : 
cela  n'empôche  pas  ce  pacte  d'être  purement  commina- 
toire ;  dans  l'intention  des  parties,  la  clause  est  considérée 
comme  n'étant  pas  écrite.  Et  Ton  veut  que  sous  l'empire 
du  code  cette  môme  clause  soit  exécutée  à  la  lettre?  La 
rétroactivité  serait  évidente.  Le  principe  d*où  l'on  part  est 
donc  faux.  Cependant  telle  est  l'incertitude  qui  règne  en 
cette  matière,  que  Troplong  admet  le  principe  et  repousse 
Tapplication  que  l'on  en  fait  à  l'emphytéose.  Il  faut  ôtre 
plus  logique  ;  si  le  principe  est  vrai,  on  doit  l'appliquer  à 
tous  les  cas,  comme  fait  M.  Duvergier.  Que  si  l'application 
prouve  que  le  principe  implique  rétroactivité,  il  faut  re- 
jeter le  principe  (2). 

§  II.  Du  déguerpissement. 

809.  L'emphytéote  peut-il  abandonner  le  fonds  pour 
se  décharger  des  obligations  que  le  contrat  ou  la  loi  lui 
imposent?  Dans  l'ancien  droit,  la  faculté  de  déguerpir 
était  généralement  reconnue  à  l'emphytéote.  On  lit  dans 
Merlin  que  le  tiers  acquéreur  d'un  bien  grevé  d'une  rente 
emphytéotique  peut  se  libérer  par  le  déguerpissement  : 
cela  n'est  contesté  par  personne  (3),  dit-il.  A  vrai  dire,  il 
n'y  a  pas  lieu  à  déguerpir,  du  moins  dans  l'opinion  que 
nous  avons  enseignée.  On  suppose  que  l'emphytéote  vend 

(1)  Voyes  le  tome  I«r  de  mes  Principes,  p.  291,  o9*  223-226. 

(2)  TropIoDff,  Du  louage,Xi^ 46,  p.  96.  Davergier,  l>u  louage,  n®  168,  p. 49. 

(3)  Merlin,  Képertoire,  au  mot  Déguerpissement,  §  II. 
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son  droit.  L*acquérour  est-il  obligé  de  payer  la  redevance  ? 
Il  est  obligé  envers  son  vendeur»  mais  non  à  Fégard  du 
propriétaire.  Donc  il  ne  peut  être  question  de  déguerpir, 
à  regard  du  propriétaire.  A  Tégard  de  Temphytéote  son 
auteur,  l'acquéreur  est  lié  par  un  lien  d'obligation  ;  or,  il 
est  de  principe  qu'on  ne  peut,  par  le  déguerpissement,  se 
libérer  de  charges  personnelles.  Ainsi  lacheteur  ni  le  fer- 
mier ne  peuvent  déguerpir  pour  se  décharger  de  l'obliga- 
tion de  payer  leur  prix.  Cela  décide  la  question,  môme  à 
regard  de  l'emphytéote  primitif;  il  ne  peut  pas  plus  dé- 
guerpir que  l'acheteur  et  le  fermier,  parce  que,  comme  eux, 
il  est  obligé  personnellement. 

Cette  dernière  question  était  très-controversée  entre  les 
interprètes  du  droit  romain,  et  elle  l'est  encore.  Merlin 
n'hésite  pas  à  enseigner  que,  la  rente  emphytéotique  étant 
due  par  le  fonds  et  non  par  la  personne,  l'emphytéote  doit 
être  admis  à  déguerpir.  Nous  avons  déjà  combattu  cette 
opinion  ;  dans  l'espèce,  il  donne  une  très-mauvaise  raison 
qui  suffirait pourfairerejetertoute  sa  théorie.  L'anéantisse- 
ment total  du  fonds  baillé  en  emphytéose,  dit-il,  décharge  le 
preneur  de  la  rente;  ce  n*est  donc  pas  la  personne. du  pre- 
neur qui  doit  cette  rente;  l'abandonnement  de  la  chose 
doit  par  conséquent  la  faire  cesser.  On  pourrait  appliquer 
à  la  lettre  cette  argumentation  au  fermier  :  est-ce  à  dire 
que  le  fermage  soit  dû  par  le  fonds  et  que  le  fermier  puisse 
déguerpir?  C'est  une  hérésie  juridique;  et  si  c'en  est  une 
pour  le  fermier,  c*en  est  une  pour  l'emphytéote.  Voet 
admet  aussi  le  déguerpissement  par  des  raisons  qui  ne 
valent  guère  mieux  que  celles  de  Merlin.  On  permet  à 
l'usufruitier  d'abandonner  le  fonds  pour  se  décharger  des 
obligations  dont  il  est  tenu  ;  on  permet  au  propriétaire  du 
fonds  servant  d'en  faire  l'abandon,  bien  qu'il  se  soit  obligé 
de  supporter  la  dépense  des  travaux  nécessaires  pour 
l'usage  de  la  servitude  ;  pourquoi  ne  donnerait-on  pas  le 
môme  droit  à  l'emphytéote  (i)?  Nous  répondons  que  c'est 
confondre  des  droits  essentiellement  différents.  La  servi- 

(1)  Woei^ Comment,  in  Pandect.pYUS,  17.  Dans  le  même  sens,  Glûck, 
Pandekten,  t.  VIII,  p.  532  et  suiv.;  Arndts,  dans  Weieke,  RechtsUxikon, 
t.  III,  p.  878  et  «uiy. 
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tude  est  due  par  le  fonds,  et  non  par  le  possesseur  du 
fonds;  la  loi  étend  ce  principe  à  l'obligation  que  le  pro- 
priétaire du  fonds  contracte  de  supporter  la  dépense,  parce 
que  c'est  une  obligation  accessoire  à  la  charge  principale 
qui  est  purement  réelle.  Donc  le  propriétaire  d'un  fonds 
grevé  d'une  servitude  ou  d'un  usufruit  n'est  tenu  que  comme 
détenteur  du  fonds;  dès  lors  il  doit  avoir  le  droit  de  dé- 
guerpir. Mais  si  un  fonds  est  grevé  d'emphytéose,  est-ce  le 
fonds  qui  est  tenu?  L'empbjrtéose  n'est  pas  une  servitude  ; 
les  jurisconsultes  romains  l'assimilaient,  les  uns  au  bail, 
les  autres  à  la  vente,  ce  qui  implique  que  l'emphytéote  est 
personnellement  obligé  au  payement  du  canon;  et  là  où  il 
y  a  un  lien  personnel,  il  ne  peut  être  question  de  s'en 
dégager  en  déguerpissant. 

Domat  invoque  en  faveur  de  l'emphytéote  des  considé- 
rations d'équité  qui  sont  très-puissantes,  mais  dont  l'inter- 
prète ne  peut  pas  tenir  compte  ;  elles  s'adressent  au  légis- 
lateur. D'après  lui,  le  déguerpissement  est  fondé,  non  pas 
sur  le  caractère  réel  du  canon,  mais  sur  les  pertes  ou 
diminutions  du  fonds  qui  peuvent  arriver.  Serait-il  juste 
que  l'emphytéote  dût  payer  une  rente  excessive,  alors  que 
les  revenus  du  fonds  n'y  suffisent  pas  (i)?  Nous  avons  fait 
la  part  de  l'équité,  en  tant  qu'elle  se  concilie  avec  le  droit, 
en  permettant  à  l'emphytéote  de  demander  une  remise  de 
la  redevance  lorsqu'il  y  a  perte  totale  de  jouissance.  En 
dehors  de  ce  cas,  pour  lequel  il  y  a  une  analogie  légale, 
on  reste  sous  l'empire  des  principes  généraux.  Estril  né- 
cessaire de  prouver  que  le  fermier  ne  pourrait  demander 
la  cessation  du  bail  pour  des  motifs  d'équité?  L'emphytéote 
ne  le  peut  pas  davantage.  Les  contrats  sont  des  lois,  et 
quand  la  loi  a  parlé,  l'équité  doit  se  taire  (2). 

§  III.  De  Vabtis  de  jouissance. 

400.  L'article  15  de  la  loi  de  1824  porte  :  «  L'emphy- 
téote pourra  être  déclaré  déchu  de  son  droit  pour  cause  de 
dégradations  notables  de  l'immeuble  et  d'abus  graves  de 

(1)  Domat,  Lois  cMU$,  liTre  I,  tit.  IV,  «eot.  X,  n<»  7. 

(2)  Duyergier,  Du  louage,  n»  175,  p.  51.  Pépin  Le  HaUeur,  p.  75  et  suit. 
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jouissance,  sans  préjudice  des  dommages-intérêts,  n  C'est 
Tapplication  à  la  jouissance  de  la  condition  résolutoire 
tacite.  11  est  de  la  nature  de  l'emphytéose,  dit  Domat,  que 
Vemphytéote  ne  peut  détériorer  le  fonds  ;  s'il  le  détériore» 
il  manque  à  ses  engagements  ;  dès  lors  le  propriétaire  a  le 
iroit  de  demander  la  résolution  de  Temphytéose.  Quant 
AUX  dommages-intérêts,  ils  sont  de  droit,  s*il  y  a  dom- 
mage causé  par  faute.  L'emphytéote  peut  être  tenu  de 
dommages-intérêts  sans  qu'il  y  ait  lieu  à  la  résolution  du 
contrat.  En  effet,  tout  dommage  n'autorise  pas  la  dé- 
chéance de  l'emphytéote.  La  loi  veut  que  la  dégradation 
soit  notable  et  que  l'abus  soit  grave.  C'est  la  doctrine  de 
Voet  (i).  Le  législateur  montre  une  indulgence  extrême  à 
l'emphytéote;  nous  en  avons  déjà  dit  laraison. L'article  16 
de  la  loi  belge  ajoute  :  «  L'emphytéote  pourrs^  empêcher 
la  déchéance  pour  cause  de  dégradation  ou  d'abus  de 
jouissance,  en  rétablis:5ant  les  choses  dans  leur  ancien  état 
et  en  donnant  des  garanties  pour  l'avenir.  »  Cela  se  com- 
prend tant  que  la  déchéance  n'est  pas  prononcée;  la  ré- 
paration du  dommage  et  les  garanties  données  pour  l'ave- 
nir concilient  les  droits  et  les  intérêts  des  deux  parties. 
Mais  l'article  16  a  encore  une  portée  plus  grande.  Une 
section  de  la  deuxième  chambre  des  états  généraux  pro- 
posa, lors  de  la  discussion  préparatoire,  de  remplacer  le 
mot  empêcher  par  celui  de  prévenir;  c'était  limiter  formel- 
lement le  droit  de  l'emphytéote  au  cas  que  nous  venons  de^ 
supposer.  Le  gouvernement  répondit  que  l'on  s'était  servi 
à  dessein  du  mot  empêcher,  pour  marquer  que  l'emphjrtéote 
pouvait  être  maintenu  dans  son  droit,  même  après  la 
déchéance  prononcée  par  le  juge.  Cela  est  tellement  exor- 
bitant que  nous  avons  de  la  peine  à  l'admettre  ;  conçoit-on 
que  l'on  revienne  sur  une  décision  judiciaire,  et  que  le 
défendeur  ait  la  faculté  d'anéantir  le  jugement  qui  le  con- 
damne? Toutefois  la  déclaration  est  officielle  ;  c'est  le  com- 
mentaire authentique  de  la  loi  ;  il  faut  l'interpréter  telle 
que  le  législateur  l'a  entendue.  Cette  indulgence  est  d'ail- 
leurs de  tradition  (n®  396). 

(1)  Voet,  Comment,  in  Pandect.,  VI,  3,  46.  Domat,  Lois  eiwlesi  livre  I, 
Ut.  IV,  sect.  X,  n<»  9. 


4M  DROITS   HBBLS. 

401.  Suivrait-on  les  mâmes  principes  si  Facte  d'em- 
phjtéose  contenait  une  clause  formelle  de  déchéance  pour 
le  cas  d*abus?  Il  a  été  jugé  que  ces  clauses  de  résolution 
ne  sont  que  comminatoires  (i).  Cela  nous  paraît  trop  absolu. 
Les  contrats  forment  la  loi  des  parties  ;  les  conventions 
sont  donc  chose  sérieuse  et  doivent  être  exécutées  sérieu- 
sement. Dans  Tancien  droit,  on  ne  voyait  que  des  menaces 
dans  les  clauses  résolutoires.  Cette  règle  d'interprétation 
ne  peut  plus  être  admise  dans  notre  droit  moderne.  Les 
contrats  doivent  être  interprétés  d'après  l'intention  des 
parties  contractantes  (art.  1156).  C'est  donc  d'après  la  vo- 
lonté des  parties  que  le  juge  décidera  la  question.  La 
véritable  difficulté  est  celle-ci  :  la  résolution  pour  cause 
d'abus,  prévue  par  les  articles  15  et  16  de  la  loi  belge,  pro- 
duira-t-elle  les  mômes  effets  si  elle  est  écrite  dans  l'acte? 
On  ne  peut  pas  répondre  d'une  manière  absolue,  tout  dé- 
pendant de  l'intention  des  parties.  Elles  peuvent  déroger 
à  la  loi  (art.  17)  ;  il  faut  donc  voir  si  elles  ont  voulu  y 
déroger  et  quelle  est  la  portée  de  ces  dérogations.  La  loi 
se  montre  très-indulgente  pour  l'emphytéote  ;  mais  rien 
n'empêche  les  parties  d'être  plus  sévères.  Le  juge  déci- 
dera d'après  les  termes  de  l'acte  et  d'après  les  circonstances 
de  la  cause. 

40S.  Les  clauses  résolutoires  donnent  encore  lieu  à 
une  autre  difficulté.  Il  a  été  jugé  que  la  résolution  pouvait 
être  demandée  directement  contre  un  tiers  acquéreur  ou 
sous-acquéreur  pour  des  dégradations  commises  par  l'em- 
phytéote (2).  Si  la  cour  de  cassation  a  voulu  dire  que  le 
contrat  pouvait  être  résolu  et  que  la  résolution  aurait  effet 
contre  les  tiers,  nous  sommes  d'accord.  Mais  nous  n'ad- 
mettons pas  que  l'action  en  résolution  puisse  être  intentée 
directement  contre  les  tiers.  Elle  naît  d'un  contrat  et  elle 
se  fonde  sur  l'inexécution  du  contrat  ;  donc  elle  est  essen- 
tiellement personnelle  et  ne  peut  être  formée  que  contre 
celui  qui  a  manqué  à  ses  engagements.  C'est  l'emphytéote 
qui  a  abusé,  c'est  lui  qui  n'a  pas  rempli  les  obligations  que 

(1)  Metz,  17  décembre  1826  (Dalloz,  au  mot  Louage  emphj/téoHque,  d^  31). 

(2)  Arrêt  de  rejet  du  30  août  1827  (Dalloz,  au  mot  Louage  emphytéotique^ 
n»  31,  p.  593). 
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le  contrat  lui  imposait;  c'est  donc  contre  lui  que  la  réso- 
lution doit  être  demandée.  Une  fois  la  résolution  pronon- 
cée, les  cessions  consenties  par  lemphytéote  tombent  : 
c*est  l'application  du  principe  qui  régit  les  concessions 
faites  par  celui  qui  n  a  qu'une  propriété  résolutoire.  Mais 
(le  quel  droit  le  propriétaire  agirait-il  contre  des  tiers  qui 
n'ont  pas  traité  avec  lui,  et  qui  ne  sont  pas  coupables  de 
labus  pour  lequel  la  déchéance  est  demandée?  Nous  re- 
viendrons sur  la  question  de  principe,  au  titre  des  Obliga- 
Imis. 


§  IV.  De  la  perte  du  fonds. 

403.  L'emphjtéose  s'éteint,  aux  termes  de  la  loi  belge, 
par  la  destruction  du  fonds  (art.  18,  et  loi  sur  le  droit  de 
superficie,  art.  9).  Quand  la  perte  est  totale,  il  ne  peut 
plus  être  question  d'emphytéose  ;  en  effet,  l'emphytéose  est 
un  droit  réel,  et  il  n'y  a  pas  de  droit  réel  sans  objet.  Le 
droit  du  propriétaire  périt  par  la  môme  raison.  Il  ne  peut 
plus  exiger  de  redevance  emphytéotique,  puisque  le  paye- 
ment du  canon  n'a  plus  de  cause  :  l'emphytéote  le  devait 
en  reconnaissance  du  droit  de  propriété  de  celui  qui  lui 
concédait  la  jouissance  de  la  chose;  or,  il  n*y  a  plus  ni 
propriété  ni  jouissance. 

404.  Que  faut-il  décider  si  la  perte  est  partielle?  C'est 
une  maison  donnée  en  emphytéose  qui  périt;  l'emphytéose 
subsiste-t-elle  sur  le  fonds,  ou  est-elle  éteinte?  Merlin 
dit  que  le  droit  est  éteint,  que  par  suite  l'emphytéote  ne 
doit  plus  payer  de  redevance  (i).  Troplong  est  d'avis  que 
l'emphytéose  subsiste-.  Nous  croyons  que  c'est  cette  der- 
nière opinion  qu'il  faut  suivre.  L'emphytéose  n'est  pas  limi- 
tée à  la  superficie,  elle  affecte  le  fonds  et  donne  à  l'emphy- 
téote pleine  jouissance  de  ce  fonds;  elle  doit  donc  subsister, 
bien  que  la  superficie  soit  détruite.  Y  aura-t-il  lieu,  en  ce 
cas,  à  une  réduction  proportionnelle  de  la  redevance?  Si 
l'on  admet  les  principes  que  nous  avons  enseignés  plus 

(i)  Merlin,  Répertoire,  uu  mot  Emphytéose,  §  I,  n^  8. 
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haut,  il  faut  distinguer  :  le  canon  représente-t-il  la  jouis 
sance,  il  devra  être  diminué  si  la  jouissance  diminue  :  s  il 
est  payé  uniquement  en  reconnaissance  des  droits  du  pro- 
priétaire, sans  rapport  aucun  entre  le  revenu  et  le  montani 
du  canon,  la  perte  partielle  du  fonds  ne  peut  avoir  aucune 
influence  sur  les  obligations  de  lemphytéote  (i).  On  de- 
mande s'il  sera  tenu  de  rebâtir?  La  question  est  contro- 
versée. Proudhon  dit  qu'il  doit  rebâtir  parce  qu'il  est  obligé 
d'entretenir.  Nous  préférons  l'opinion  de  Loyseau  qui  dii 
très-bien  que  l'obligation  d'entretenir  est  distincte  de 
l'obligation  de  construire,  que  l'une  n'implique  pas  l'autre  ; 
l'usufruitier  n'est  pas  tenu  do  rebâtir  ce  qui  a  été  défruit 
par  cas  fortuit,  bien  qu'il  soit  obligé  d'entretenir  (2). 

§  V.  Dç  V^xpiration  du  temps. 

40ft.  L'emphytéose  ne  peut  être  constituée  que  pour 
un  temps  limité,  dont  la  loi  fixe  le  maximum  et  le  minimum. 
Il  suit  de  là  que  le  bail  cesse  de  plein  droit  par  l'expira- 
tioïi  du  délai  pour  lequel  il  a  été  établi.  C'est  le  droit  com- 
mun; quand  un  contrat  est  fait  à  temps,  il  expire  avec  le 
temps.  Il  en  était  ainsi  dans  l'ancien  droit  (3),  et  la  loi 
belge  consacre  la  doctrine  traditionnelle.  L'article  14 
porte  :  «  L'emphytéose  éteinte  par  l'expiration  du  temps 
ne  se  renouvelle  pas  tacitement,  mais  elle  peut  continuer 
d'exister  jusqu'à  révocation.  ?»  Il  résulte  de  là  une  diffé- 
rence notable  entre  le  bail  ordinaire  et  le  bail  emphytéo- 
tique. Comme  ce  dernier  se  fait  d'ordinaire  pour  une  durée 
qui  équivaut  à  trois  vies  d'homme,  le  législateur  n'a  pas 
voulu  que  plusieurs  générations  fussent  liées  par  un  con- 
sentement tacite  sur  lequel  il  reste  toujours  quelque  incer- 
titude. Cependant  si  de  fait  l'emphytéote  reste  en  posses- 
sion, et  si  le  propriétaire  l'y  laisse,  le  bail  continuera,  en 
ce  sens  que  l'emphytéote  jouira  à  charge  de  payer  le  canon, 

g)  Comparez  Troplong,  Du  louage,  n®»  41  et  42,  p.  94. 
;)  Proudhon,  De  Vusufruit,  t.  VIII,  p.  565,  n°  3733  ;  Loyseau,  Du  déguer 
pissement,  livre  V,  ch.  VI.  Duvemer,  Du  louage,  n*  179,  p.  52. 
(3)  Voet,  VI,  3, 14.  Troplong,  Du  louage,  n*  40,  p.  93. 
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mais  chacune  des  parties  peut  mettre  fin  à  cet  état  de 
choses  qui  est  plutôt  un  fait  qu'une  convention. 

Les  parties  peuvent  déroger  à  cette  disposition  de  la  loi 
comme  à  toutes  les  autres,  sauf  à  observer  l'article  ^  qui 
fixe  la  durée  du  bail.  Si  l'acte  porte  qu'il  y  aura  tacite  ré- 
conduction, par  cela  seul  que  l'emphytéote  restera  en  pos- 
session après  l'expiration  du  premier  bail,  on  appliquera 
les  principes  qui  régissent  la  réconduction  tacite  ;  nous  les 
exposerons  au  titre  du  Bail.  S'il  résulte  de  l'acte  que  c'est 
une  faculté  que  l'emphytéote  s'est  réservée,  il  faudra  qu'il 
manifeste  sa  volonté  de  profiter  de  la  clause,  soit  d'une 
manière  expresse,  soit  d'une  manière  tacite.  La  cour  de 
cassation  a  jugé  que  dans  ce  cas  il  y  avait  seulement  un 
engagement  unilatéral  de  la  part  du  bailleur,  et  que  cet 
engagement  ne  prenait  le  caractère  d'un  contrat  synallag- 
matique  que  du  jour  où  le  preneur  consentirait  de  son  côté 
à  renouveler  le  bail  (i).  Cela  n'est  pas  douteux  ;  c'est  l'ap- 
plication des  principes  élémentaires  qui  régissent  les  cpn* 
ventions. 

406.  Il  s'est  présenté  une  difficulté  de  preuve,  qui  réel- 
lement n'en  est  pas  une.  Le  bailleur  veut  disposer  du  fonds 
emphytéotique;  il  prétend  que  le  bail  est  expiré.  On  a 
agité  devant  la  cour  de  Bruxelles  la  question  de  savoir  si 
c'est  au  bailleur  à  prouver  que  le  bail  est  expiré,  ou  si  c'est 
l'emphytéote  qui  doit  justifier  qu'il  a  le  droit  de  continuer 
sa  jouissance?  Le  texte  du  code  répond  à  la  question  (arti- 
cle 1315)  :  le  propriétaire  étant  demandeur,  c'est  à  lui 
d'établir  le  fondement  de  sa  demande  (2) . 


§  VL  Des  autres  catcses  d'extinction, 

407.  Aux  termes  de  l'article  18  de  la  loi  belge,  «  lem- 
phytéose  s'éteint  de  la  môme  manière  que  le  droit  de  su- 
perficie. 9»  Et  la  loi  sur  la  superficie  porte  (art.  9)  :  «  Le 
droit  de  superficie  s'éteint,  entre  autres,  par  la  confusion,  par 


(1)  Arrêt  de  rejet  du  14  marg  1860  (Dalloz,  1860,  1,  163). 
(2i  Braxelles,  14  novembre  1823  {Pasicrisie,  1823,  p.  &32). 
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ia  destruction  du  fonds,  par  la  prescription  de  trente  ans.  » 
En  disant,  entre  autres,  le  législateur  a  voulu  s'en  rap- 
porter au  droit  contra  un  pour  les  causes  qui  entraînent 
lextinction  de  lemphytéose  et  de  la  superlBicie.  Il  faut  donc 
appliquer  par  analogie  ce  que  nous  avons  dit  de  Textioc- 
tion  de  l'usufruit  et  des  servitudes,  avec  une  réserve,  c'est 
que  Temphytéose  n'est  pas  une  servitude.  Ainsi  d'une  part 
elle  ne  prend  pas  fin  par  la  mort  de  l'emphytéote.  D'autre 
part  il  y  a  une  cause  d'extinction  qui  est  spéciale  aux  ser- 
vitudes, c'est  le  non-usage.  L'emphytéose  n'étant  pas  une 
servitude,  il  faut  appliquer  les  principes  de  droit  commun 
qui  régissent  la  prescription,  principes  auxquels  le  code 
déroge,  dans  l'opinion  générale,  en  matière  de  servitudes. 
Tout  ce  qu'il  y  a  d'exceptionnel,  au  titre  des  Servitudes 
ou  de  Y  Usufruit,  ne  peut  naturellement  être  étendu  à  lem- 
phytéose,  puisque  toute  exception  est  d'interprétation  ri- 
goureuse. Quand  donc  l'emphytéose  s'éteindra-t-elle  par 
la  prescription?  Lorsque,  dit  Voet,  le  propriétaire  aura 
joui  du  domaine  utile  et  direct,  c'est-à-dire  de  la  pleine 
propriété,  pendant  le  temps  requis  par  la  loi.  Ce  temps, 
d'après  le  code  civil,  est  de  trente  ans.  Si  le  propriétaire 
vendait  le  fonds  grevé  d'emphytéose,  l'acquéreur  ayant 
titre  et  bonne  foi  acquerrait  la  pleine  propriété  par  une 
possession  de  dix  ou  vingt  ans,  et  par  suite  le  droit  d'em- 
phytéose serait  éteint.  L'emphytéote  pourrait-il  prescrire 
la  pleine  propriété  contre  le  bailleur?  En  principe,  non, 
puisque  à  l'égard  du  bailleur  il  est  possesseur  précaire,  et 
il  ne  peut  prescrire  contre  son  titre.  Il  pourrait  prescrire 
si  son  titre  était  interverti.  C'est  le  droit  commun.  Telle 
est  aussi  la  doctrine  de  Voet  (i). 

408.  L'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique 
]onne  lieu  à  une  difficulté  sur  laquelle  la  jurisprudence  est 
Uvisée.  Il  va  sans  dire  que  l'expropriation  éteint  l'emphy- 
téose aussi  bien  que  tous  les  droits  réels  qui  grèvent  le 
fonds  exproprié.  On  demande  comment  l'indemnité  sera 
réglée.  En  France,  on  assimile  l'emphytéose  à  l'usufruit; 
or,  la  loi  française  du  3  mai  1841  décide  (art.  39,  §  2) 

(1)  Voet,  Comment,  ad  Pandect.,  VI,  3,  47,  p.  453. 
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qu  une  seule  iudemuité  est  axée  eu  égard  à  la  valeur  totale 
de  l'immeuble;  le  nu  propriétaire  et  l'usufruitier  exercent 
leurs  droits  sur  le  montant  de  Tindeûanité,  au  lieu  de  l'exer- 
cer sur  la  chose  (i).  Cela  est  très-logique.  L'expropriation 
ne  doit  rien  changer  aux  droits  des  parties  intéressées  ; 
comme  le  fonds  entre  dans  le  domaine  public  de  l'Etat»  il 
cesse  d'être  assujetti  à  des  droits  réels  quelconques,  mais 
ces  droits  s'exerceront  sur  l'indemnité  quand  ils  consistent 
en  un  droit  de  jouissance. 

Il  n'y  a  pas  dans  nos  lois  de  disposition  analogue  à  celle 
de  la  loi  française  de  1841 .  La  loi  du  8  mars  1810  se  borne 
à  dire  que  les  tiers  intéressés  à  titre  d'usufruit  ou  de  bail 
doivent  être  mis  en  cause  par  le  propriétaire,  et  que  leur 
indemnité  est  réglée  dans  la -même  forme  que  celle  qui  est 
due  au  propriétaire;  ce  qui  implique  qu'ils  reçoivent  une 
indemnité  spéciale  (art.  18).  Cette  disposition  est  repro- 
duite par  la  loi  du  23  avril  1835  (art.  19).  Il  a  été  jugé, 
par  application  de  ces  lois,  que  l'emphjtéote  ne  pouvait 
pas  réclamer  les  intérêts  de  l'indemnité  allouée  au  bail- 
leur, qu'il  avait  seulement  droit  à  une  quotité  de  cette  in- 
demnité pour  la  valeur  vénale  et  les  plantations.  Mais  sur 
quel  pied  évaluera-t-on  cette  quotité  ?  Dans  l'espôce,  la 
cour  a  alloué  trois  septièmes  à  l'emphjtéote  et  quatre 
septièmes  au  propriétaire  (2).  L'arrêt  ne  dit  pad  d'après 
quelles  bases  ce  chiffre  a  été  calculé.  Le  calcul,  en  tout 
cas,  est  très-arbitraire,  parce  qu'il  n'y  a  pas  de  base  légale. 
Nous  préférons  la  jurisprudence  française,  elle  est  plus 
simple  et  plus  juridique. 

(1)  Arrêt  de  rejet  du  12  mars  1845  (Dalloz,  1845,  1,  105).  La  doctrine  est 
dans  le  môme  sens.  Voyez  les  auteurs  cités  par  Dalloz,  an  mot  Expropria- 
tion pour  cause  cVutilité  publique,  n®  618. 

^2)  Bruxelles,  29  avril  1857  {Pasicrisie,  1857,  2,  19. 
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NOTIONS   GENERALES. 


§  V.  Définition. 

409.  Là  loi  du  10  janvier  1824  définit  le  droit  de 
superficie  en  ces  termes  :  «  Le  droit  de  superficie  est  Un 
droit  réel  qui  consiste  à  avoir  des  bâtimetits,  ouvrages  ou 
plantations  sur  Un  fonds  appartenant  à  autrui.  y>  Quelle 
est  la  nature  de  ce  droit?  Notre  loi  l'appelle  un  droit  réel, 
ce  qui  implique  que  c*est  un  simple  démembrement  de  la 
propriété.  Il  est  certain  que  le  superficiaire  n'a  aucun  droit 
de  propriété  dans  le  sol,  puisque  la  loi  dit  formellement 
que  le  fonds  appartient  à  autrui.  Mais  la  loi  ne  s'explique 
pas  sur  la  nature  du  droit  que  le  superficiaire  a  dans  les 
bâtiments»  ouvrages  ou  plantations  :  est-ce  un  droit  de 
propriété,  ou  n'est-ce  qu'un  démembrement  de  la  propriété? 
La  question  est  controversée,  et  en  droit  romain  et  en 
droit  moderne. 

(1)  ProudhoD,  TraUé  des  droits  d'taage,  servitudes  réelles  et  du  droit  de 
st^^ficie^  édition  de  Curasson,  2  vol.  Paris,  1848.  Donelli  Commentarii 
de  Jure  eivUi,  lib.  IX,  cap.  16  et  17  (t.  V  de  Védition  allemande  de  1822, 
p.  393).  Les  soarces  romaines  sont  indiquéeê  d&nsV/eiBke,  Hachtslexikon, 
au  mot  Superficies,  t.  X,  p.  195,  note  1. 


DROIT    DE    SrPERFIClfî.  491 

Nous  nous  étonnons  que  les  interprètes  du  droit  romain 
soient  en  désaccord  sur  une  question  qui  ne  devrait  pas 
môme  être  agitée.  Les  Allemands,  grands  amateurs  de 
théories,  en  construisent  par  amour  de  l'art;  ils  oublient 
que  notre  science  est  une  face  de  la  vie,  et  la  vie  réelle  est 
pratique  avant  tout.  Il  y  a  des  auteurs  qui  ont  trouvé 
bon  de  ressusciter  la  distinction  du  domaine  direct  et  du 
domaine  utile,  en  reconnaissant  au  superficiâii:e  le  domaine 
utile  des  constructions  et  des  plantations  (i).  Nous  ren- 
voyons ces  amateurs  de  nouveautés  du  président  Favre  ; 
le  rude  magistrat  se  fâche  contre  les  légistes  féodaux  qui 
revendiquaient  le  domaine  utile  au  profit  du  superficiaire; 
il  dit  et  répète  que  non-seulement  le  sUperficiai^e  n'a  pas 
la  propriété  des  bâtiments  et  des  plantations,  mais  qu'il  ne 
peut  pas  l'avoir  (2).  Doneau  démontre  cette  proposition 
jusqu'à  la  dernière  évidence.  La  nature  des  choses,  dit-il, 
s'oppose  à  ces  prétentions.  Est-ce  que  Ton  conçoit  un  bâti- 
ment sans  sol?  et  conçoit-on  davantage  que  celui  qdi  serait 
propriétaire  d'une  maison  ne  le  soit  aussi*  du  sol  avec 
lequel  elle  ne  fait  qu'un?  Et  qUe  nous  dit  le  droit?  Que 
tout  bâtiment  est  l'accessoire  du  sol,  que  pat*  suite  le  pro- 
priétaire du  sol  est  propriétaire  du  bâtimeht,  albrs  même 
qu'il  aurait  été  construit  par  un  tiers  possesseur  de  bonne 
foi.  On  dirait  que  les  jurisconsultes  romaihs  ont  voulu 
prévenir  jusqu'à  la  possibilité  d'une  cotitro verse  ;  car  ils 
décident  en  toutes  lettres  que  les  bâtiments  qui  font  l'objet 
d'un  droit  de  superficie  appartiennent  au  maître  du  âol.  Il 
est  si  vrai  qu'il  n'en  peut  être  autrement,  comme  le  disait 
Favre,  que  si  Ton  convenait  que  le  sol  appartiendrait  à 
une  personne  sans  la  superficie  ou  la  superficie  sans  le  sol, 
cette  convention  serait  nulle.  Ici  on  nous  arrêtera  et  on 
dira  que  Doneau  prouve  trop,  car  il  résulte  de  ce  qu'il  dit 
que  personne  ne  peut  avoir  de  maison  sur  le  sol  d'autrui, 
et  c'est  cependant  là  l'objet  du  droit  de  superficie.  t)oneaa 
répond  à  l'objection  :  d'après  le  droit  strict,  en  effet,  cela 

(1)  Duroi,  Archiv  fUr  civilistiscfie  Praxis,  t.  VI,  p.  386  et  Buiv.  Comparez 
Bflchel,  Cimlrechtlicfie  Erôrterungen,  I,  3,  p.  156  et  suiv. 

(2)  Faber,  De  erroribus  pagmaticorum,  decad.  64,  eiTor  2  ;  Conjectu  ■ 
rarum,  lib.  XIX,  cap.  13,  u»  C. 
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ne  serait  pas  possible;  aussi  le  préteur  a-l-il  dû  intervenir 
et  donner  une  action  utile  au  superficiaire  (i).  C'est  dire 
qu'en  définitive  le  droit  de  superficie  repose  sur  une  fic- 
tion. 

410.  Fiction  ou  non,  dira-t-on,  c'est  une  question  de 
mots.  Que  le  superficiaire  ait  une  action  utile  ou  une  action 
directe,  qu'importe?  Il  a  une  action  utile,  donc  il  est  pro- 
priétaire. Notre  droit  moderne  ignore  les  fictions  et  les 
subtilités  du  droit  prétorien.  C'est  le  fond  des  choses  qu'il 
faut  voir,  d'après  notre  législation;  or,  le  superficiaire 
peut  être  propriétaire  de  la  superficie  sans  Tôtre  du  sol, 
et  la  loi  de  1824  consacre  cette  doctrine.  Il  est  vrai  que  le 
code  Napoléon  admet  la  séparation  entre  la  superficie  et 
le  fonds,  que  le  droit  romain  et  les  vrais  principes  décla- 
rent impossible.  L'article  553  dit  qu'un  tiers ,  non  pro- 
priétaire du  sol,  peut  acquérir,  par  titre  ou  par  prescrip- 
tion, la  propriété  de  tout  ou  partie  du  bâtiment  d'autrui. 
Et  d'après  l'article  664,  les  différents  étages  d'une  maison 
peuvent  appartenir  à  divers  propriétaires,  le  sol  étant 
commun.  Ce  n'est  pas  là  le  véritable  droit  de  superficie, 
mais  du  moins  la  séparation  entre  le  sol  et  la  superficie 
est  consacrée  par  la  loi.  C'est  ce  qui  explique  comment, 
sous  l'empire  du  code,  un  excellent  jurisconsulte  a  pu  sou- 
tenir que  le  superficiaire  est  propriétaire  non-seulement 
de  la  superficie,  mais  encore  en  un  certain  sens  du  sol, 
bien  que  le  sol  soit  propriété  d'autrui.  Proudhon  enseigne 
que  la  superficie  ne  consiste  pas  dans  un  droit  incorporel, 
comme  les  servitudes,  qu'elle  est  un  immeuble  réel  et  phy- 
sique, qu'elle  comporte  une  dominité  qui  s'applique  à  des 
objets  matériels,  sans  être  bornée  à  la  faculté  d'user  ou 
de  jouir.  Il  en  est  de  la  maison  superficiaire  comme  d'une 
maison  dont  le  rez-de-chaussée  est  attribué  à  l'un  et  Tétage 
à  l'autre  :  l'étage  est  une  propriété  physique  et  matérielle 
pour  celui  à  qui  il  appartient  :  de  même  la  maison  que  je 
possède  superficiairement  sur  le  sol  d'autrui  est  une  pro- 
priété physique  et  matérielle.  Voilà  pourquoi  on  donnait 
jadis  le  nom  do  domanier  au  superficiaire  ;  la  superficie 

(1)  Donelli  Comment,,  lX,6(t.  V,  16,  p.  395). 
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est  donc  une  vraie  propriété  foncière  comme  tout  autre  Hé- 
ritage. Proudhon  est  trop  bon  jurisconsulte  pour  ne  pas 
avouer  que  la  séparation  du  sol  et  de  la  superficie  est 
loin  d*ôtre  conforme  à  l'ordre  naturel  des  choses,  sui- 
vant lequel  la  superficie  doit  céder  au  sol.  Si  la  loi  Tad- 
met,  c'est  qu'elle  n'a  rien  de  contraire  à  Tordre  public  ni 
aux  bonnes  mœurs  ;  le  législateur  lui  donne  force  comme 
à  toute  autre  convention  portant  sur  des  intérêts  ou  des 
choses  qui  sont  à  la  libre  disposition  de  Thomme.  Il  est  si 
vrai  que  cette  séparation,  légalement  possible,  est  juridi- 
quement impossible,  que  Proudhon  est  obligé  de  recon- 
naître au  superficiaire  une  participation  à  la  propriété  du 
sol  môme.  En  efiet,  dit-il,  le  bâtiment  consiste  en  deux 
choses,  d'après  les  lois  romaines,  il  se  compose  du  sol  et 
de  la  superficie  ;  sans  le  sol,  la  superficie  ne  pourrait  exis- 
ter, ni  môme  ôtre  conçue  en  idée.  Proudhon  conclut  en 
disant  que  le  superficiaire  est  associé  dans  la  dominité  du 
fonds  (i). 

Toute  cette  théorie  est  bâtie  en  l'air.  Nous  ne  nions  pas 
que  la  séparation  de  la  superficie  et  du  sol  soit  légalement 
possible,  puisqu'il  y  a  des  textes  du  code  qui  l'admettent. 
Mais  la  question  est  de  savoir  si  le  superficiaire  est  réelle  - 
ment  propriétaire  de  la  superficie  et  associé  à  la  propriété 
du  sol.  Or, en  France,  il  n'y  a  pas  de  loi  sur  la  matière; 
le  code  ne  prononce  pas  le  nom  de  droit  de  superficie.  Si 
donc  ce  droit  existe,  il  doit  ôtre  régi  par  les  lois  romaines, 
les  seules  qui  l'aient  réglementé.  Il  suit  de  là  que  Proud- 
hon raisonne  à  faux  quand  il  prend  appui  sur  le  code  civil 
pour  déterminer  les  caractères  d'un  droit  que  le  code  civil 
ignore.  II  devait  uniquement  argumenter  d'après  le  texte 
des  Pandectes.  Sur  ce  terrain,  la  doctrine  de  Proudhon 
doit  ôtre  répudiée  sans  doute  aucun  :  c'est  une  vraie  héré- 
sie juridique.  En  effet,  il  déclare  possible  une  séparation 
entre  la  superficie  et  le  fonds,  tandis  que  le  droit  romain 
la  déclare  impossible.  Il  donne  au  superficiaire  une  part 
dans  la  propriété  du  sol,  chose  à  laquelle  jamais  un  juris- 

(1)  Prouflh  m  et  Canasson,  Traité cl4!S  droits  d* usage,  1. 1•^  p.  390,  u°3^3, 
p.  385,  n®  308.  Vi>yez,  dans  le  mém^î  sens,  un  arrêt  Je  Besançon  du  12  dé- 
cembre 18Ô4  ^Dalloz,  ISCi,  2,  Ij. 
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consulte  romain  n*a  songé.  Cest  la  reproduction  de  la 
vieille  théorie  du  domaine  utile  que  dans  l'ancien  droit  on 
reconnaissait  au  superficiaire.  Cette  distinction  est  incon- 
nue au  droit  romain  ;  nous  renvoyons  à  Doneau,  dont  nous 
avons  exposé  la  doctrine  (n**  344). 

411.  En  Belgique,  nous  avons  une  loi,  et  c'est  cette  loi 
qui  doit  décider  la  question.  Elle  est  très-controversée 
parmi  les  jurisconsultes  hollandais  (i)  ;  on  ne  cite  aucun 
monument  de  jurisprudence,  preuve  que  la  controverse 
n  apas  dépassé  les  limites  de  l'école,  mais  comme  elle  touche 
à  un  principe  fondamental  de  la  loi,  nous  devons  y  insister. 
On  a  prétendu  que  la  difficulté  est  tranchée  par  le  texte  : 
aux  termes  de  l'article  1*"  de  la  loi  de  1824,  le  droit  de 
superficie  consiste  à  avoir  des  bâtiments  sur  un  fonds  ap- 
partenant à  autrui.  Ce  mot  avoir  indique  la  possession  et 
la  propriété  ;  si  le  possesseur  a  une  maison  sur  le  fonds 
d'autrui,  c'est  qu'il  la  possède,  qu'il  en  est  propriétaire. 
L'argument  est  très-faible  ;  on  peut  posséder  à  divers  titres  ; 
ceux  qui  ont  un  droit  réel  dans  un  immeuble  ont  la  pos- 
session et  la  propriété  de  ce  droit,  ils  ne  sont  cependant 
pas  propriétaires  de  la  chose  dans  laquelle  ils  l'exercent. 
Le  superficiaire  peut  donc  avoir  des  bâtiments  sur  le  sol 
d'autrui,  et  exercer  presque  tous  les  droits  du  propriétaire 
sans  avoir  la  propriété  des  bâtiments.  Dans  le  projet  de 
1820,  la  question  paraissait  décidée  ;  après  le  mot  avoir, 
le  projet  ajoutait  :  «  et  posséder  comme  propriété  (a),  n  Cette 
partie  de  l'article  a  été  retranchée.  Elle  pouvait  faire 
croire  que  le  nouveau  code  consacrait  la  vieille  théorie  du 
domaine  utile.  Cela  prouve  en  tout  cas  que  le  mot  avoir, 
par  lui  seul,  n'a  pas  la  portée  qu'on  lui  donne  ;  c'est  une 
expression  générale  qui  s'applique  aux  démembrements  de 
la  propriété  aussi  bien  qu'à  la  propriété. 

L'article  6  de  la  loi  fournit  un  argument  plus  spécieux. 
Il  porte  qu'à  l'expiration  du  droit  de  superficie,  la  propriété 
des  bâtiments  passe  au  propriétaire  du  fonds.  Il  s  opère 

(1)  Nous  empruntons  les  éléments  de  cette  controverse  A  Opzomer, 
Het  burgerlijk  wethoek,  1850,  3  vol. 

(2)  *-  En  als  eigendom  te  bezitten,  «  C'est  Topinion  de  M.  de  Pinto 
(Opzomer,  t.  II,  p.  109  et  buîv.) 
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donc,  dit-on,  une  transmission  de  propriété  à  ce  moment; 
Oi  pour  qu  elle  puisse  passer  de  la  tôle  du  superfîciaire  sur 
ce  Je  du  propriétaire,  il  faut  que  le  superficiaire  ait  le  bâti- 
\nent  dans  son  domaine,  car  il  ne  peut  transmettre  à  d'autres 
des  droits  qu'il  n  a  pas  lui-môme  (i).  Faut-il  recourir  à  la 
fiction  du  domaine  utile  pour  expliquer  cette  expression  (2)i 
Il  est,  poijsible  que  cette  théorie  surannée  ait  eu  quelque 
influence  sur  les  auteurs  de  la  loi  belge  ;  toutefois  le  texte 
n'en  porte  aucune  autre  trace,  et  ce  qui  lui  ôte  tout  crédit, 
c'est  que  dans  l'ancien  droit  De  Groot  enseignait  la  pure 
doctrine  romaine  ;  il  niait  formellement  que  le  superficiaire 
eût  la  pleine,  la  vraie  propriété  de  la  chose  grevée  du 
droit  de  superficie,  personne  ne  pouvant  être  propriétaire 
d'un  bâtiment  quand  il  n'est  pas  propriétaire  du  sol  dans 
lequel  le  bâtiment  est  incorporé,  avec  lequel  il  ne  fait  qu'un. 
Qu'était-ce  donc  que  le  droit  du  superficiaire  d'après  De 
Groot?  Le  droit  de  construire  sur  le  fonds  d'autrui,  de 
garder  les  constructions  et  d'en  jouir.  C'est  un  quasi-do- 
maine, disait  Doneau.  Le  législateur  belge  donne  le  nom 
de  propriété  à  ce  droit  tel  quel  qui  lors  de  l'extinction  de 
la  superficie  passe  au  propriétaire  du  sol  (d).  Nous  allons 
le  prouver  par  le  texte  même  de  la  loi. 

L'article  6  suppose  que  les  constructions  ont  été  élevées 
par  le  superficiaire.  Si,  lors  de  la  formation  du  contrat,  il 
se  trouvait  déjà  des  bâtiments  sur  le  fonds,  ils  sont  à  ce 
moment  la  propriété  incontestable  de  celui  à  qui  appartient 
le  sol.  Vont-ils  devenir  la  propriété  du  superficiaire?  Dans 
l'opinion  que  nous  combattons,  il  faudrait  répondre  affir- 
mativement. En  effet,  il  n'y  a  pas  deux  droits  de  superficie, 
l'un  portant  sur  des  bâtiments  à  construire,  l'autre  établi 
sur  des  bâtiments  déjà  construits;  le  droit  du  superficiaire 
est  un,  le  même  dans  les  deux  hypothèses.  Eh  bien,  que 
(lit  l'article  7  qui  prévoit  le  cas  où  des  bâtiments  existent 
déjà  sur  le  fonds?  Le  propriétaire  du  fonds  les  reprendra 
à  l'expiration  du  droit;  ils  n'ont  donc  jamais  cessé  de  lui 

(1)  Lipman ,  Introduction  an  titre  de  la   Superficie  (Opzomer,  t.  IL 
p.  108). 

(2)  C'est  ropinlon  de  M.  Opzoïner,  t.  II,  p.  108  et  note  2. 

(3;  De  Groot,  Inleiding  op  de  hoUandsche  rechtsgeleerdheid^  II,  46,  9. 
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appartenir.  La  loi  suppose,  à  la  vérité,  que  le  superficiaire, 
qu  elle  appelle  X acquéreur^  iïb,  pas  payé  la  valeur  des  coii' 
structions  ;  mais  cette  circonstance  est  étrangère  à  notre 
débat;  si  la  loi  en  fait  mention,  c'est  pour  en  conclure  que, 
lors  de  l'expiration  de  son  droit,  le  superâciaire  ne  peut 
réclamer  aucune  indemnité,  tandis  qu'il  a  droit  à  une  in- 
demnité s'il  a  payé  les  travaux  au  moment  où  il  entre  en 
jouissance. 

Il  y  a  dans  la  loi  belge  une  autre  disposition  qui  parait 
donner  raison  à  ceux  qui  disent  que  le  superâciaire  a  la 
propriété  des  bâtiments  :  il  peut  les  démolir,  dit  l'article  5, 
si  c'est  lui  qui  les  a  construits,  ou  s'il  en  a  payé  la  valeur. 
Conçoit-on  que  celui  qui  n'est  pas  propriétaire  d'une  chose 
la  puisse  démolir?  On  répond  que  s'il  avait  réellement  la 
propriété  des  bâtiments,  il  eût  été  inutile  de  dire  qu'il  les 
peut  démolir,  ce  droit  appartenant  à  tout  propriétaire.  Il 
ne  faut  pas  confondre  les  facultés  attachées  au  droit  de 
propriété  avec  le  droit  d'où  elles  découlent  ;  on  peut  déta- 
cher, démembrer  toutes  ces  facultés,  et  conserver  néan- 
moins le  domaine  de  la  chose.  Il  en  est  ainsi  dans  l'emphy- 
téose.  L'emphytéote  peut  exercer  tous  les  droits  attachés 
à  la  propriété  du  fonds,  il  n'est  cependant  pas  propriétaire. 
Il  en  est  de  môme  du  superâciaire.  Il  peut  démolir,  non 
parce  qu'il  est  propriétaire,  mais  quoiqu'il  ne  le  soit  pas(i). 

§  IL  Caractères  de  la  superficie. 

412.  Doneau  dit  qu'il  y  a  trois  choses  essentielles  dans 
la  superâcie.  Il  faut  d'abord  que  le  sol  sur  lequel  se  trou- 
vent des  bâtiments  appartienne  à  autrui  ;  en  effet,  la  su- 
perâcie implique  que  le  superâciaire  n'a  pas  la  propriété 
du  sol.  Le  droit  romain  ignore  la  prétendue  participation 
à  la  propriété  du  sol  imaginée  par  Proudhon  ;  et  la  loi 
belge  l'ignore  également  :  la  déânition  porte  que  le  super- 
âciaire a  le  droit  d'avoir  des  bâtiments  sur  un  fonds  appar- 
tenant à  autrui.  Il  y  a  un  second  élément  essentiel  que  le 

(l)  C'est  l'opinion  d'Opzomer,  t.  IT.  p.  110. 
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nom  môme  du  droit  indique  :  une  superficie.  On  entend  par 
là  une  construction  distincte  du  sol.  Quand  un  bâtiment  est 
considéré  comme  partie  du  sol,  ce  n'est  plus  une  super- 
ficie, c'est  la  propriété  absolue  du  sol  qui  emporte  celle 
du  dessus  et  celle  du  dessous.  Aussi  dans  la  pureté  du 
langage  juridique  ne  dit-on  pas  que  le  superficiaire  a  un 
droit  sur  des  bâtiments,  on  dit  qu'il  a  un  droit  sur  une 
superficie  ou  sur  des  bâtiments  superficiaires,  afin  de  mar- 
quer que  le  droit  ne  porte  pas  sur  les  bâtiments  mêmes, 
lesquels  ne  se  conçoivent  pas  sans  le  sol,  qu'il  n'a  pour 
objet  que  les  constructions  considérées  superficiaîrement, 
en  faisant  abstraction  du  sol.  Notre  loi,  moins  correcte,  se 
sert  du  mot  bâtiments;  on  doit  l'entendre  dans  le  sens  que 
nous  Tenons  d'expliquer  d'après  Doneau  :  cela  ne  fait  aucun 
doute.  Enfin,  il  faut  que  le  superficiaire  ait  ces  bâtiments  : 
c'est  aussi  l'expression  de  la  loi  belge  ;  elle  signifie,  non 
que  le  superficiaire  est  propriétaire,  mais  qu'il  peut  user 
de  la  chose  comme  si  elle  lui  appartenait.  Il  a  donc  les 
droits  du  propriétaire  sans  être  propriétaire  (i). 

413.  Doneau  ne  dit  pas  que  le  superficiaire  doit  payer 
.au  propriétaire  une  redevance  en  reconnaissance  de  son 
droit  de  propriété  (2).  La  loi  belge,  qui  établit  cette  condi- 
tion pour  l'emphytéose.  ne  la  reproduit  pas  dans  la  défini- 
tion du  droit  de  superficie.  C'est  une  diiférence  entre  ces 
deux  droits  qui  ont  une  analogie  telle,  qu'il  y  a  des  juris- 
consultes qui  les  confondent;  ils  semblent  croire  qu'il  n'y 
a  qu'une  différence  de  dénomination,  en  ce  sens  que  le  droit 
d'emphytéose  constitué  sur  un  bâtiment  prend  le  nom  de 
droit  de  superficie  (3).  Quelque  grande  que  soit  l'analogie, 
il  y  a  des  diffîérences  et  elles  sont  essentielles.  Nous  venons 
d'en  signaler  une,  dont  il  est  assez  difficile  de  se  rendre 
raison.  L'emphytéote  doit  un  canon  pour  constater  qu'il 
est  possesseur  précaire  à  l'égard  du  propriétaire.  Or,  la 
même  raison  existe  pour  le  superficiaire.  Cela  est  si  vrai 
que  Doneau  conseille  de  faire  le  contrat  sous  forme  de 


(1)  DoneHi  Commentarii,  IX,  16,  2  5  (t.  V,  p.  394  et  suiv.). 

(2)  Donelli  Commentarii,  IX,  16,  7. 

(3)  Duranton,  t.  IV,  p.  67,  §  Il  \  De  VEmphyfàosc  et  du  ih-off  de  sup^vr- 
ficie  considérés  comme  droits  immobih'erx. 
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bail,  afin  que  la  redevance  annuelle  soit  une  reconnais- 
sance des  droits  du  propriétaire  du  sol.  Si  Ton  admet  que 
le  droit  de  superficie  peut  être  établi  à  titre  gratuit,  c'est 
que  pour  la  donation  il  faut  un  acte;  or,  dès  quil  y  a  un 
écrit,  les  droits  du  propriétaire  sont  sauvegardés,  puisque 
le  nom  même  du  droit  qui  est  donné  implique  que  le  dona- 
teur reste  propriétaire. 

Doneau  constate  une  autre  différence.  L'emphytéose 
(établie  sur  un  bâtiment  porte  sur  le  fonds,  puisque  le  bâ- 
timent ne  se  conçoit  pas  sans  le  sol  avec  lequel  il  fait 
corps.  Tandis  que  le  droit  de  superficie  ne  porte  pas  sur 
le  fonds  ;  il  n  a  pour  objet  que  la  superficie.  11  ne  faut  pas 
croire  que  la  difierence  soit  nominale.  Tant  que  les  bâti- 
ments subsisteront,  les  droits  du  superficiaire  et  de  lemphy- 
téote  seront  les  mêmes  quant  à  la  jouissance.  Mais  si  le 
bâtiment  est  détruit  par  un  cas  fortuit,  le  droit  du  super- 
ficiaire s'éteindra,  car  il  n'y  a  plus  de  superficie.  Le  droit 
de  l'emphytéote,  au  contraire,  subsistera,  puisqu'il  grève 
le  fonds  (i). 

D'après  la  loi  belge,  il  y  a  encore  une  difierence  quant 
à  la  durée  du  droit.  Nous  y  reviendrons  plus  loin. 

414.  Il  y  a  une  grande  analogie  entre  l'usufruit  et  le 
droit  de  superficie.  Proudhon  dit  que  le  superficiaire  et 
l'usufruitier  jouissent  l'un  et  l'autre  d'un  sol  qui  ne  leur 
appartient  pas:  l'expression  n'est  pas  tout  à  fait  exacte, 
l'usufruitier  a  un  droit  dans  le  sol,  l'emphytéote  n'a  qu'un 
droit  dans  la  superficie,  mais  tous  les  deux  ont  un  droit 
réel  dans  le  fonds  d'autrui,  droit  qui  leur  donne  la  jouis- 
sance des  bâtiments  qui  s'y  trouvent  ;  ce  droit  s'exerçant 
dans  une  chose  immobilière  est  placé  par  la  loi  parmi  les 
immeubles,  et  peut  par  suite  être  hypothéqué.  L'un  et  l'autre 
ont  les  actions  réelles  et  possessoires. 

Proudhon  ajoute  que  l'usufruit  n'est  qu'une  servitude 
personnelle,  qui  s'éteint  avec  la  mort  de  l'usufruitier,  tan- 
dis que  le  droit  de  superficie  est  un  droit  de  propriété  trans- 
missible  aux  héritiers  du  superficiaire.  Le  droit  de  super- 
ficie se  transmet,  il  est  vrai,  aux  héritiers,  mais  ce  n'est 

(1)  Donen«  Commentarii,  IX,  16,  1  (t.  V,  p.  393). 
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pas  à  titre  de  propriété.  Tous  les  droits  réels  sont  traiis- 
missibles  par  voie  d'hérédité,  ils  ne  sont  cependant  que  des 
démembrements  de  la  propriété.  Il  en  est  de  même  du  droit 
de  superficie  (i). 

Il  y  a  une  différence  considérable  entre  les  deux  droits 
quant  à  Tétendue  de  la  jouissance  qu  ils  donnent  à  Tusu- 
fruitier  et  au  superficiaire.  Le  premier  doit  conserver  la 
substance  de  la  chose,  par  suite  il  est  tenu  de  jouir  en  bon 
père  de  famille.  Proudhon  dit  que  le  superficiaire,  possé- 
dant sa  propriété  en  maître,  n  est  tenu  ni  de  réparer  ni 
d'entretenir,  et  que  c'est  pour  cette  raison  qu'il  ne  doit  pas 
fournir  caution  (2).  Cela  est  vrai  en  un  certain  sens,  mais 
cela  manque  de  précision.  Nous  verrons  en  quel  sens  le 
superficiaire  a  le  droit  d'abuser  en  détruisant  la  chose;  ce 
droit  n'est  pas  absolu.  En  tout  cas  il  n'y  a  aucun  rapport 
entre  les  droits  du  superficiaire  et  l'obligation  de  donner 
caution.  L'emphytéote  n'est  pas  obligé  de  donner  caution  ; 
néanmoins  il  est  tenu  des  réparations,  et  il  doit  jouir  en 
bon  père  de  famille. 

Il  y  a  aussi  une  différence  entre  le  droit  du  superficiaire 
et  celui  de  l'usufruitier  en  ce  qui  concerne  la  durée  du 
droit  et  les  causes  d'extinction  qui  en  résultent.  Nous  y 
reviendrons. 


-9o^ 


CHAPITRE  II. 

COMMENT  LE  DROIT  DE   SUPERFICIE   SETARITT. 

415.  Qui  peut  constituer  le  droit  de  superficie?  Le  pro- 
priétaire seul,  car  c'est  un  démembrement  de  la  propriété, 
donc  une  aliénation  partielle.  Il  doit  aussi  avoir  capacité 
d'aliéner,  par  la  même  raison.  Il  y  a  sous  ce  rapport  une 
analogie  complète  entre  le  droit  de  superficie  et  Temphy- 
téose;  il  faut  donc  appliquer  ce  que  nous  avons  dit  plus 


i 


1)  Proudhon,  De  Vusufruit^  t.  I",  p.  142,  n»  117. 

2)  Prondhon  et  Curasson,  i>es  droits  d*u$age,  t.  I*',  p  396,  a^"  383. 


500  DROITS    RIOKLS 

haut  (n**  362).  Les  principes  sont  aussi  identiques  en  ce 
qui  concerne  Tacquisition  du  droit  (n®  363). 

416.  Quels  biens  peuvent  être  grevés  du  droit  de  su- 
perficie? C'est  le  sol,  puisqu'il  ne  saurait  y  avoir  de  super- 
ficie sans  sol.  Dans  les  sources  romaines,  il  n'est  question 
que  de  bâtinoents  super ficiaires.  On  en  a  conclu  que  Ton 
ne  pourrait  pas  avoir  des  plantations  superficiaires  ;  en 
effet,  le  droit  de  superficie  est  une  pure  fiction,  et  les  fic- 
tions ne  s'étendent  pas,  fût-ce  par  motif  d'analogie  (i). 
L'argument  est  très-logique,  mais  il  ne  concerne  que  le 
droit  romain.  Notre  loi  dispose  que  l'on  peut  avoir  sur  le 
sol  d'autrui  des  bâtiments,  ouvrages  ou  plantations  (arti- 
cle 1"). 

411.  Le  droit  de  superficie  peut  être  établi  par  dona- 
tion, par  testament  ou  par  un  contrat  à  titre  onéreux. 
Pourquoi  peut-on  donner  le  droit  de  superficie,  tandis  que 
l'emphytéose  ne  peut  pas  être  constituée  à  titre  gratuit? 
Doneau  ne  répond  pas  à  la  question  ;  les  raisons  qu'il  allègue 
s'appliquent  à  l'un  et  à  l'autre  droit  :  ce  qui  peut  être  vendu, 
dit-il,  peut  aussi  être  donné  (2).  En  règle  générale,  sans 
doute.  Mais  quand  le  prix  est  de  l'essence  du  contrat,  la 
donation  proprement  dite  devient  impossible.  Il  en  est 
ainsi  de  l'emphytéose.  La  question  revient  donc  à  demander 
pourquoi  le  superficiaire  no  doit  pas  nécessairement  payer 
une  redevance?  L'origine  et  la  cause  des  deux  institutions 
diffèrent.  L'emphytéose  avait  pour  objet,  dans  le  principe, 
de  trouver  des  cultivateurs  pour  les  immenses  propriétés 
des  grands  de  l'Empire  ;  ce  qui  implique  une  convention 
à  titre  onéreux.  Tandis  que  la  superficie  se  conçoit  très- 
bien  sous  forme  d'une  donation;  elle  se  rapproche  alors 
du  droit  d'habitation. 

Du  reste,  ce  sont  là  des  questions  de  théorie.  En  fait  on 
ne  connaît  que  des  droits  de  superficie  établis  par  bail, 
vente  ou  partage.  Pour  que  le  bail  engendre  un  droit  de 
superficie,  il  faut  que  les  parties  déclarent  formellement 
leur  volonté;  la  remarque  est  de  Doneau.  En  effet,  le  bail 


(1)  Hrimbach,  dans  le  Rechtslexikon  de  Weiske,  t.  X,  p.  «)97  d  suiv. 

(2)  l)i)uelli  Commentarii,  IX,  16, 19  (t.  V,  p.  402;. 
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ordinaire  peut  être  fait  aux  mômes  conditions,  c  est-à-dire 
que  le  preneur  jouisse  d'un  bâtiment  construit  ou  à  con- 
struire,  moyennant  une  redevance  annuelle.  La  seule  dif- 
ficulté» et  elle  est  essentielle,  c'est  que  le  bail  est  un  droit 
de  créance,  partant  un  droit  mobilier,  tandis  que  le  droit 
de  superficie  est  réel  et  immobilier.  Il  faut  donc  que  les 
parties  déclarent  quelle  est  leur  volonté.  La  vente  aussi 
peut  comprendre  ou  la  propriété  du  bâtiment,  ou  le  droit 
de  superficie;  il  faut  naturellement  que  les  parties  expli- 
quent quelle  est  leur  intention. 

D  après  le  droit  romain,  on  faisait  une  différence  entre 
le  bail  et  la  vente  du  droit  de  superficie.  La  vente  opérait 
une  séparation  temporaire  du  sol  et  de  la  superficie,  et 
elle  était  valable  quelque  court  que  fût  le  temps  pour  lequel 
elle  avait  été  consentie.  Pour  le  bail,  au  contraire,  on 
exigeait  un  temps  assez  long,  plus  long  que  la  durée  ordi- 
naire des  baux;  cétait  un  moyen  de  distinguer  les  deux 
contrats  qui,  en  apparence,  ont  tant  d'analogie  (i).  La  loi 
belge  ne  maintient  pas  cette  différence;  elle  se  borne  à  dire 
que  le  droit  de  superficie  ne  peut  être  établi  pour  un  terme 
excédant  cinquante  années,  sauf  la  faculté  de  le  renouve- 
ler ;  il  n'y  a  donc  pas  de  minimum  de  durée,  d'où  suit  que 
le  droit  peut  être  constitué  pour  la  durée  ordinaire  des 
baux.  Raison  de  plus  pour  que  les  parties  déclarent  net- 
tement leur  intention,  afin  que  l'on  sache  si  la  superficie 
est  louée  à  titre  de  droit  réel  ou  à  titre  de  droit  de  créance. 
Il  y  aura  encore  cette  différence  que  le  droit  réel  de  super- 
ficie étant  immobilier,  le  titre  constitutif  doit  être  transcrit, 
quand  même  il  ne  serait  consenti  que  pour  un  terme  de 
neuf  ans  ou  au-dessous;  tandis  que  les  baux  ordinaires  ne 
doivent  être  transcrits  que  lorsqu'ils  excèdent  neuf  an- 
nées (2).  La  vente  se  distingue  du  bail  par  la  nature  du 
prix;  il  consiste  dans  une  somme  capitale,  au  lieu  que  le 
preneur  paye  une  redevance  annuelle.  C'est  pour  cette  rai- 
son que  Doneau  conseille  d'établir  le  droit  de  superficie 
sous  forme  de  bail,  comme  nous  l'avons  dit  plus  haut.  Il 

(1)  Donelli  Comnieniarii,  IX,  16.  11-15,  et  IX,  J6,  7  (t.  V,  p.  396-398). 

(2)  Loi  da  10  janvier  1824,  art.  3.  Loi  hypothécaire  du  16  décembre  1851, 

viii.  32 
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va  sans  dire  que  Tacte  de  vente  doit  être  transcrit  ;  la  loi 
belge  ne  distingue  pas  comment  le  droit  de  superficie  est 
constitué;  il  en  résulte  toujours  un  droit  réel  immobilier, 
dès  lors  il  y  a  lieu  à  transcription. 

De  ce  que  le  titre  constitutif  du  droit  de  superficie  doit 
être  transcrit,  il  ne  faut  pas  conclure  que  les  parties  doi- 
vent rédiger  un  écrit  de  leurs  conventions.  Le  contraire  a 
été  jugé  (i).  C'est  confondre  la  transcription  établie  dans 
Tintérôt  des  tiers  avec  la  validité  du  contrat  entre  les  par- 
ties. Il  ny  a  que  les  contrats  ou  actes  solennels  qui  exigent 
un  écrit  pour  leur  existence.  Si  le  droit  de  superficie  était 
constitué  par  donation  ou  testament,  il  est  certain  qu'il 
faudrait  un  écrit.  Mais  il  est  tout  aussi  certain  qu'il  n'en 
faut  pas  quand  II  est  établi  par  bail  ou  par  vente  :  ce  sont 
des  contrats  non  solennels,  et  ils  ne  changent  pas  de 
nature  quand  ils  ont  pour  objet  un  droit  de  superficie. 

418.  Le  droit  de  superficie  peut-il  être  acquis  par 
usucapion?  En  droit  romain, la  question  est  controversée. 
Il  y  a  un  texte  qui  parait  ex.clure  l'usucapion  en  termes 
absolus  ;  mais  il  reçoit  encore  une  autre  interprétation  qui, 
croyons-nous,  est  la  bonne.  Le  jurisconsulte  romain  ne 
parle  pas  du  droit  de  superficie  ;  il  examine  la  question  de 
savoir  si  un  bâtiment,  une  superficies^  peut  être  usucapé 
pour  la  toute  propriété,  indépendamment  du  sol;  et  natu- 
rellement il  répond  :  Nunqrmm  superficies  sine  solo  capi 
longo  tempore  potest  (2).  Autre  est  la  question  de  savoir 
si  le  droit  de  superficie  peut  être  usncapé.  En  principe, 
l'affirmative  n'est  pas  douteuse.  Le  droit  de  superficie  peut 
être  vendu,  donc  il  peut  aussi  s'acquérir  par  la  prescrip- 
tion. Il  faudrait  un  texte  pour  exclure  la  prescription  :  ce 
qui  décide  la  question  en  droit  français,  puisque  nous 
n'avons  pas  de^exte. 


(1)  Jagement  du  tribunal  de  Turnhout  du  14  mai  1857  {Pasicrisie,  1864, 
2,  31). 

(2)  L.  26,  D.  XLI,  3.  Heimbach,  dans  Weiske,  Rechtslexikon,  t.  X, 
p.  701  et  note  28.  En  sens  contraire,  Namur,  Cours  d'Institutes,  t.  P', 
p.  259. 
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CHAPITRE  III. 

DE0IT8  ET  OBLIGATIONS  DU  SUPEKFICIAIRE. 


§  I«.  Droits. 

ff^  1.   DROIT  DB  DISPOSITION. 

4t9.  Doneau  dit  que  le  droit  du  superficiaire  ressemble 
presque  en  tout  à  celui  de  Temphytéote.  L*un  et  Fautre 
exercent  les  droits  qui  appartiennent  au  propriétaire,  l'em- 
phjtéote  dans  le  sol,  le  superflciaire  dans  la  superâcie(i). 
La  marque  de  cette  quasi-^propriété  est  que  le  superflciaire 
a  les  actions  possessoires  et  réelles.  En  droit  romain,  les 
actions  possessoires  que  le  préteur  accordait  au  possesseur 
portaient  un  nom  spécial.  Nous  ne  connaissons  plus  cette 
rigueur;  il  n'y  a  qu'une  seule  disposition,  Tartiele  23  du 
code  de  procédure,  pour  tous  ceux  qui  ont  des  droits  à 
faire  valoir  en  vertu  de  leur  possession  :  ils  peuvent  inten- 
ter les  actions  possessoires,  si  depuis  une  année  au  moins 
ils  étaient  en  possession  paisible,  à  titre  non  précaire.  Or, 
le  titre  du  superflciaire  est  un  titre  noa  précaire,  en  ce 
sens  qu'il  a  un  droit  réel  dans  la  chose,  droit  d'une  telle 
étendue  qu  on  l'assimile  à  la  propriété.  Voilà  pourquoi  on 
lui  accorde  aussi  les  actions  réelles.  Le  droit  romain, plus 
exact  que  le  droit  français,  distinguait  soigneusement  les 
actions  qui  appartenaient  au  vrai  propriétaire,  en  les  ap- 
pelant directes,  de  celles  que  pouvait  intenter  le  superfl- 
ciaire ou  Femphytéote  qui  n'avaient  qu*un  quasi-domaine  : 
Ulpien  appelle  les  actions  du  superficiaire  des  actions 
qucisi  réelles.  Nous  recommandons  l'expression  à  ceux  qui 
continuent  à  revendiquer  au  profit  du  superflciaire  une 
véritable  propriété  dans  la  superfloie  ;  le  terme  dont  le 

(1)  DoneUi  Commentant,  IX,  17, 1  (t  V,  p.  403). 
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jurisconsulte  romain  se  sert  est  la  négation  de  cette  pré- 
tendue propriété  (i). 

490.  Doneau  dit  que  le  superficiaire  peut  vendre  la 
superficie^  qu  il  peut  la  donner,  la  léguer.  La  loi  belge  ne 
s'exprime  pas  ainsi  ;  aux  termes  de  l'article  2,  celui  qui  a 
le  droit  de  superficie  peut  l'aliéner.  C'est  donc  son  droit 
de  superficie  qu'il  peut  aliéner,  ce  n'est  pas  le  bâtiment 
qu'il  possède  à  ce  titre.  Il  nous  semble  qu'ici  le  langage 
de  notre  loi  est  plus  correct  que  celui  du  jurisconsulte 
français.  Lui-môme  établit,  avec  la  précision  qui  le  dis- 
tingue, que  le  superficiaire  n'a  point  la  propriété  des  con- 
structions ;  n'étant  pas  propriétaire,  comment  aurait-il  le 
droit  d'aliéner?  D'après  la  rigueur  du  droit,  cela  ne  se 
conçoit  pas.  Le  vrai  propriétaire,  c'est  le  maître  du  sol  ; 
lui  a  le  droit  d'aliéner  :  or,  comprend-on  que  deux  per- 
sonnes aient  le  droit  d'aliéner  une  seule  et  môme  chose? 
Cela  ne  se  comprend  pas  plus  que  la  propriété  apparte- 
nant pour  l6  tout  à  deux  propriétaires.  Chacun  peut  dispo- 
ser de  ce  qui  lui  appartient  :  le  propriétaire  du  sol  peut 
aliéner  la  propriété  démembrée  par  la  constitution  du  droit 
de  superficie,  et  le  superficiaire  le  démembrement  de  la 
propriété  qui  est  dans  son  domaine  (s). 

Nous  en  dirons  autant  du  droit  d'hypothèque.  La  su- 
perficie, dit  Proudhon,  est  un  héritage  susceptible  d'hypo- 
thèque (3}.  Nos  lois  ne  s'expriment  pas  ainsi  ;  celle  de  1824 
porte  que  le  superficiaire  peut  hypothéquer  le  droit  de 
superficie  ;  et  notre  loi  hypothécaire  est  conçue  dans  les 
mômes  termes  (art.  45,  n^  2).  En  droit,  on  ne  conçoit  môme 
pas  que  la  superficie  soit  hypothéquée.  Dès  que  dans  un 
contrat  un  bâtiment  est  considéré  comme  distinct  et  sé- 
paré du  sol,  il  devient  meuble  (4)  ;  l'hypothèque  de  la  su- 
perficie serait  donc  l'hypothèque  d'une  chose  mobilière. 
On  voit  combien  il  importe  de  maintenir  la  précision  du 
langage.  Puis,  celui  qui  hypothèque  ne  doit-il  pas  ôtre 

(1)  Ulpian.,  dans  la  L.  1,  D.,  de  superf,  (XLIII,  18).  DoneUi  Commen- 
tarii,  IX,  17,  3  (t.  V,  p.  404). 

(2)  DoneUl  Commentarii,  IX,  17,  6.  En  sens  contraire,  Opzomei%  Het 
hurgerlijk  wetboek,  t.  Il,  p.  110. 

(3)  Proudhon  et  Curasson,  Des  droits  d'usage,  t.  1«%  p.  391,  n®  376. 

(4)  Voyez  le  tome  V  de  mes  Principes,  p.  530,  n»  423. 
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propriétaire  delà  chose  hypothéquée?  Or,  le  superficiaire 
n'a  pas  la  propriété,  il  n'a  quun  qiuisi'domaine,  et  on 
n  hjrpothèque  pas  une  fiction.  Dira-t-on  que  c'est  une  dis- 
pute de  mots?  En  hypothéquant  son  droit  de  superficie, le 
superficiaire  n  hypothèque*t-il  pas  nécessairement  les  im- 
meubles sur  lesquels  son  droit  est  établi?  Non,  ce  serait 
confondre  le  droit  de  superficie  avec  la  superficie.  Le  droit  • 
de  superficie  est  un  droit  réel  immobilier»  qui  à  ce  titre 
peut  être  hypothéqué;  quant  aux  immeubles  superficiaires, 
ils  sont  un  accessoire  du  sol,  et  ils  ne  peuvent  pas  ôtre 
hypothéqués  séparément  du  sol  ;  or,  le  sol  appartient-il  au 
superficiaire  (i)? 

La  loi  de  1824  s'écarte  de  la  rigueur  des  principes  en 
permettant  au  superficiaire  de  grever  de  servitudes  les 
biens  qui  font  l'objet  de  son  droit,  mais  pour  la  durée  de 
sa  jouissance  seulement  (art.  2).  Nous  venons  de  le  dire  : 
la  superficie  séparée  du  sol  est  meuble  ;  il  faudrait  une 
fiction  pour  que  ce  meuble  fût  considéré  comme  un  im- 
meuble. A  vrai  dire,  toute  la  théorie  des  droits  du  super- 
ficiaire, en  tant  qu'ils  portent  sur  la  superficie  distincte  du 
sol,  est  une  fiction.  Qui  peut  établir  des  servitudes?  Le 
propriétaire  seul.  Et  qui  est  propriétaire?  La  propriété  de 
la  superficie  est  controversée  ;  nous  la  laissons  de  côté.  En 
supposant  môme  que  le  superficiaire  soit  propriétaire  des 
bâtiments,  cela  ne  lui  donnerait  pas  le  droit  d'y  établir  une 
servitude ,  car  les  servitudes  grèvent  le  fonds  ;  or,  il  est 
bien  certain  que  le  superficiaire  n'a  aucun  droit  sur  le 
fonds.  Cela  décide  la  question.  Aussi  Doneau  a-t-il  soin 
de  remarquer  que  le  préteur  donne  des  actions  utiles  pour 
maintenir  la  constitution  de  la  servitude,  qui  d'après  le 
droit  pur  serait  nulle  (2). 

421.  Le  superficiaire  transmet  son  droit  à  ses  héritiers. 
Toute  transmission,  toute  mutation  du  droit  de  superficie 
est  frappée  du  môme  droit  que  la  transmission  de  la  pro- 
priété (3).  Il  y  a  sous  ce  rapport  une  difierence  considé- 

(1)  Opiomer,  Het  burgerlijk  vœtboek,  t.  II,  p.  111  et  112. 

(2)  Donelli  Commentarii,  IX,  17,  6  (t.  Y,  p.  407). 

(3)  Champioaniëre  et  Rigaud,  Traité  des  droits  d^enregistrement,  t.  IV, 
p.  530,  u«  3409. 
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rable  entre  Tusufruit  et  le  droit  de  superficie.  Elle  s'ex- 
plique, en  partie  du  moins,  par  le  caractàre  viager  du 
droit  de  Tusufruitier.  En  fait  cependant  cette  différence 
peut  ne  pas  exister.  Le  droit  de  superficie  ne  dure  que 
cinquante  ans;  et  l'usufruit  peut  dépasser  ce  terme.  Il  y  a 
là  une  anomalie  quil  faudra  effacer  quand  on  revisera  la 
loi  sur  l'enregistrement. 

N°  2«  DROIT  OR  J0DI8SAN0B* 

498.  Le  droit  de  superficie  réunit  en  lui  tous  led  attri- 
buts de  la  propriété  foncière.  C'est  en  ces  termes  que 
Proudhon  formule  le  principe  (i);  et  Doneau  vient  de  nous 
dire  la  môme  chose.  Bien  entendu  que  ce  droit  de  quasi- 
propriété  est  limité  à  la  superficie*  Proudhon  déduit  de  là 
cette  conséquence  :  que  le  superficiaire  a  le  droit  d'user 
et  d'abuser  de  sa  superficie,  puisqu'il  peut  en  disposer  de 
toutes  manières,  et  que  le  droit  de  disposer  en  maître 
contient  nécessairement  celui  d'abuser.  Gela  est  vrai,  mais 
avec  une  réserve.  Si  les  constructions  ont  été  faites  par  lo 
superficiaire,  ou  s'il  en  a  payé  la  valeur  lors  de  l'établis- 
sement du  droit  de  superficie,  il  peut  les  démolir  pendant 
la  durée  de  son  droit.  Mais  il  n'est  pas  de  l'essence  du 
contrat  que  le  superficiaire  paye  la  valeur  des  bâtiments 
qui  existent  sur  le  fonds  lors  de  son  entrée  en  jouissance. 
Dans  ce  cas,  il  ne  peut  pas  les  démolir,  il  doit  au  contraire 
les  conserver  pour  les  rendre  au  propriétaire,  et  par  suite 
il  devra  jouir  en  bon  père  de  famille  ;  il  ne  peut  donc  plus 
être  question  du  droit  d'abuser  (art.  5  et  7  de  la  loi  de 
1824).  Quant  aux  bâtiments  qu'il  a  construits  ou  payés, 
pouvant  les  démolir,  il  en  jouit  naturellement  comme  il 
veut,  sauf,  à  l'expiration  de  son  droit»  à  subir  les  consé- 
quences de  sa  jouissance  abusive,  en  ce  sens  que  le  pro* 
priétaire  ne  doit  lui  rembourser  que  la  valeur  actuelle  de 
sa  superficie  (art.  6). 

La  loi  ne  s'explique  pas  sur  les  détériorations  que  le 
superficiaire  commet  dans  la  jouissance  des  bâtiments  qui 

(1)  Proudhon  et  Curusson,  Des  droits  d'usaye,  t.  !•',  p.  392,  n»  37U. 
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existaient  sur  le  fonds  et  dont  il  na  pas  payé  la  valeur; 
elle  dit  seulement  que  le  propriétaire  les  reprendra  sans 
être  tenu  à  aucune  indemnité.  Mais  de  là  on  ne  doit  pas 
conclure,  a  contrario,  qu'il  n  a  droit  à  aucune  indemnité  en 
cas  d*abus.  Cela  serait  contraire  à  tout  principe;  or,  la 
loi  maintient  le  droit  commun,  par  cela  seul  quelle  n'y  dé- 
roge pas  ;  il  n'y  avait  d'ailleurs  aucune  raison  d'y  déroger. 

42«l.  Pouvant  abuser,  à  plus  forte  raison  le  superflu 
ciaire  peut-il  jouir  comme  il  l'entend,  et  profiter  de  tous 
les  fruits,  de  tous  les  émoluments  que  produit  la  chose. 
Proudhon  lui  reconnaît  le  droit  de  chasse,  parce  qu'il  a  le 
droit  d'exclusion.  Mais  il  ne  faut  pas  oublier  qu'il  a  à  côté 
de  lui  un  propriétaire  à  qui  appartient'  le  sol,  et  que  sur 
le  sol  le  superficiaire  n'a  aucun  droit.  Il  n  a  donc  aucun 
droit  sur  le  trésor  qui  serait  découvert  dans  le  fonds,  nj 
sur  les  mines  qui  s'y  trouvent.  Proudhon  assimile  le  su** 
perficiaire  à  l'usufruitier,  et  lui  attribue  en  conséquence 
le  produit  des  mines  qui  étaient  en  exploitation  lors  de 
l'ouverture  de  son  droit.  C'est  confondre,  nous  semble-t-il, 
l'usufruit  et  la  superficie,  deux  droits  très-distincts.  L'usu- 
fruitier a  un  droit  dans  le  fonds,  tandis  que  le  superfi- 
ciaire n'a  qu'un  droit  sur  la  superficie.  N'ayant  aucun  droit 
sur  le  fonds,  à  quel  titre  réclamerait-il  les  mines  et  car- 
rières (i)? 

4S4.  La  jouissance  du  superficiaire  donne  lieu  à  une 
difficulté.  On  suppose  que  son  droit  a  été  constitué  par 
un  bail  ;  il  paye  donc  une  redevance  annuelle  au  proprié*' 
taire  comme  prix  de  sa  jouissance.  S'il  en  est  privé  par  un 
cas  fortuit,  peut-il  réclamer  une  indemnité?  Oui,  dit  Do- 
neau,  car  il  est  preneur  ;  il  a  les  obligations  du  preneur^ 
il  doit  aussi  en  avoir  les  droits  (2).  Cela  nous  paraît  dou- 
teux. D'abord  pour  que  la  question  puisse  être  débattue, 
il  faut  supposer  qu'il  s'agit  d'un  héritage  rural,  puisque  la 
remise  n'est  accordée  qu'au  fermier.  Mais  il  y  a  une  diffé* 
rence  capitale  entre  le  fermier  et  le  superficiaire.  Le  bail-* 
leur  contracte  l'obligation  de  faire  jouir  le  fermier,  tandis 

(1)  Proudhon  et  Curasson,  Des  droits  d'usage,  t.  I»,  p.  392,  n®  378,  et 
p.  393,  no  380. 

(2)  Donelli  Commentarii,  IX,  17,  9  (t.  V,  p.  409). 
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que  le  propriétaire  du  fonds  grevé  d'un  droit  de  superficie 
n  est  pas  tenu  de  faire  jouir  le  superficiaire.  Cette  dilië- 
rence  permet-elle  de  raisonner  par  analogie  d'un  droit  à 
l'autre?  Nous  ne  le  croyons  pas.  Il  y  a  d'autres  raisons 
qui  nous  paraissent  décisives.  Le  droit  de  superficie. peut 
être  établi  par  bail  ou  par  vente  ;  cela  ne  change  rien  aux 
droits  du  superficiaire.  S'il  est  acheteur,  certainement  il 
ne  pourra  réclamer  aucune  indemnité,  car  ici  toute  ana- 
logie fait  défaut;  dès  que  la  vente  est  parfaite,  tout  est 
consommé,  l'acheteur  n'a  plus  aucun  droit  contre  le  ven- 
deur, à  moins  qu'il  ne  soit  évincé  ou  troublé.  Pourquoi  le 
superficiaire  aurait-il,  en  cas  de  bail,  un  droit  qu'il  n'a  pas 
en  cas  de  vente?  L*e  droit  de  superficie  est  le  môme  dans 
les  deux  hypothèses  ;  donc  les  conséquences  doivent  être 
les  mômes.  Enfin  la  loi  sur  l'emphytéose  refuse  à  l'emphy- 
téote  tout  droit  à  une  remise  pour  privation  de  jouissance; 
or,  Doneau  avoue  que  l'emphytéose  et  la  superficie  se 
ressemblent  presque  en  tous  points.  Voilà  une  analogie 
qui  l'emporte  sur  celle  du  bail  (i). 

§  II.  Charges  du  superficiaire. 

495.  La  loi  ne  dit  pas  que  le  superficiaire  doit  faire 
les  réparations  ;  et  en  apparence  il  ne  peut  être  question 
d'une  obligation  de  réparer,  alors  que  le  superficiaire  a  le 
droit  d'abuser.  En  effet,  dans  les  cas  où  il  a  le  droit  de 
démolir,  il  n'est  certes  pas  tenu  à  réparer.  Mais  il  n'a  pas 
toujours  ce  droit.  Quand  il  existe  des  bâtiments  sur  le 
fonds  au  moment  où  le  droit  de  superficie  est  constitué, 
il  doit  les  conserver,  et  par  suite  les  réparer  (n**  422).  Il 
faut  appliquer  alors  par  analogie  ce  que  nous  avons  dit  de 
l'emphytéose  (n^  388). 

4S6.  La  loi  belge  soumet  l'emphytéote  à  toutes  les 
impositions  établies  sur  le  fonds.  Elle  ne  contient  pas  de 
disposition  analogue  pour  le  superficiaire.  Cependant  il 
est  tenu,  sans  doute  aucun,  des  charges  annuelles  qui 
pèsent  sur  l'héritage.  Peu  importe  que  le  superficiaire  n'ait 

(1)  Voyez,  plus  haut,  u»^  385,  p.  4ÛG. 
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aucun  droit  dans  le  fonds;  en  effet,  il  est  de  règle  que  \e^ 
contributions,  môme  celle  que  Ton  appelle  foncière,  grèvent 
la  jouissance  du  fonds  et  se  payent  sur  les  fruits.  Ces( 
par  application  de  ce  principe  que  l'usufruitier  et  lemphy* 
téote  doivent  supporter  les  charges  annuelles,  et  par  con- 
séquent aussi  le  superficiaire.  Kétendue  de  cette  obliga- 
tion varie  d'après  les  divers  droits  :  comme  la  superficie 
est  presque  identique  avec  lemphytéose,  l'analogie  exige 
que  le  superficiaire  soit  tenu  comme  l'emphytéote  plutôt 
que  comme  l'usufruitier.  Par  la  môme  raison,  il  faut  déci- 
der que  la  retenue  que  la  législation  française  permet  à 
l'emphytéote  de  faire  sur  la  redevance  emphytéotique  ne 
peut  pas  ôtre  faite  par  le  superficiaire,  puisque  la  loi 
belge  n'a  pas  maintenu  ce  droit  en  faveur  de  l'emphytéote. 
En  un  mot,  tout  ce  que  nous  avons  dit  des  charges  de 
l'emphytéote  doit  être  appliqué  au  superficiaire  (n°"  386- 
390)  (i). 


CHAPITRE  IV. 


DROITS  ET   OBLIGATIONS  DU   PROPRIETAIRB. 


427.  Celui  qui  établit  un  droit  de  superficie  sur  son 
fonds  en  conserve  la  propriété.  On  dira  :  A  quoi  lui  sert 
ce  droit  purement  nominal,  puisque  tous  les  avantages 
attachés  à  la  propriété  appartiennent  au  superficiaire?  Le 
droit  n'est  pas  aussi  illusoire  qu'on  le  dit.  D'abord  le  pro- 
priétaire a  le  droit  d'aliéner  le  fonds,  bien  entendu,  dé- 
membré par  le  droit  de  superficie.  Pouvant  l'aliéner,  il 
peut  aussi  le  démembrer,  toujours  en  respectant  les  droits 
du  superficiaire.  Il  peut  donc  hypothéquer  l'héritage.  On 

(1)  Proudlioii  et  Curassou,  Dds  droits  cCusciffe,  t.  I*"",  p.  3'J'Zj  u^  3^y. 
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demande  si  llijpothèque  portera  sur  la  superficie.  Il  est 
certain  que  le  propriétaire  ne  peut  pas  hypothéquer  la 
superficie  séparément  du  fonds;  cela  ne  se  comprend  môme 
pas,  puisque  la  superficie  séparée  du  fonds  est  meuble,  et 
l'on  n'hypothèque  pas  les  choses  mobilières.  Mais  on  ne 
conçoit  pas  davantage  que  le  propriétaire  hypothèque  le 
fonds  sans  la  superficie,  puisque  le  fonds  et  la  superficie 
se  confondent.  Il  faut  toujours  faire  la  réserve  des  droits 
du  superficiaire.  Celui-ci  a  le  droit  de  démolir  les  construc- 
tions qu'il  a  faites  ou  qu'il  a  payées  ;  il  conserve  ce  droit 
sans  que  le  créancier  hypothécaire  puisse  se  plaindre  qu'on 
diminue  son  droit,  car  il  n'a  reçu  d'hypothèque  que  sur 
une  propriété  démembrée.  Il  résulte  de  là  que  l'héritage 
grevé  de  superficie  peut  être  hypothéqué  et  par  le  proprié- 
taire et  par  le  superficiaire.  Cela  n'est-il  pas  contradic- 
toire? Non;  il  en  est  de  môme  quand  un  fonds  est  ffrevé 
d'usufruit  ou  d'emphytéose.  A  vrai  dire,  ce  n'est  pas  1  héri- 
tage qui  est  hypothéqué  par  deux  personnes  pour  le  tout, 
cela  ne  se  concevrait  pas  :  le  propriétaire  hypothèque  un 
fonds  démembré,  c'est-à-dire  que  le  créancier  hypothé- 
caire n'aura  pas  de  droit  sur  ce  démembrement  ;  donc  rien 
n'empôche  le  superficiaire  d'hypothéquer  ce  même  démem- 
brement (i). 

Le  propriétaire  a  aussi  les  actions  réelles  ;  en  droit  ro- 
main, on  les  appelle  directes.  Il  est  à  regretter  que  notre 
langage  juridique  n'ait  pas  conservé  cette  expression  ;  elle 
marque  bien  que  le  superficiaire,  quoiqu'il  jouisse  de  tout 
l'émolument  de  la  chose,  n*en  a  cependant  pas  la  véritable 
propriété.  Mais  si  nos  lois  n'ont  plus  la  rigueur  du  droit 
romain,  les  principes  néanmoins  sont  les  mômes  (s). 

4S8.  Le  propriétaire  a  aussi  un  droit  de  jouissance. 
D'ordinaire  le  droit  de  superficie  est  établi  sous  forme  de 
bail.  Le  propriétaire  touche  donc  une  redevance  annuelle 
qui  ne  diflfère  du  loyer  que  par  le  nom  :  en  droit  romain, 
on  l'appelait  solarium;  en  droit  moderne,  elle  ne  porte  pas 
de  nom  spécial,  pas  plus  que  celle  de  l'emphytéote.  Il  a  un 


(1)  Comparez  Opzomer,  Set  hurgerlijk  toetboek,  t.  II »  p.  112. 

(2)  Donelli  Commentarii,  IX,  17,  10  (t.  V,  p.  409). 
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droit  exclusif  aux  mines;  le  superficiaire  n'ayant  droit 
qu*à  la  BuperûciA.  ne  peut  rien  réclamer  de  ce  qui  se  trouve 
dans  le  sol.  O  esi  par  cette  distinction  que  doit  se  décider 
la  question  du  trésor,  que  Ton  agite  à  chaque  occasion 
comme  si  le  inonde  était  rempli  de  trésors.  Si  le  trésor  se 
trouve  dans  la  superficie,  le  superficiaire  peut  réclamer  la 
part  qui  est  attribuée  à  la  propriété  ;  car  il  faut  appliquer 
au  superficiaire  ce  que  la  loi  belge  dit  de  Temphytéote, 
c'est  qu  il  exerce  tous  les  droits  attachés  à  la  propriété  de 
la  superficie  (n^377).  Mais  si  le  trésor  est  découvert  dans 
le  fonds,  il  appartient  au  propriétaire.  Cela  ne  nous  parait 
pas  douteux. 

4SO.  La  loi  garde  le  silence  sur  les  obligations  et  les 
charges  du  propriétaire.  Est-ce  à  dire  qu'il  n'en  ait  aucune? 
Quand  le  droit  de  superficie  est  établi  à  titre  onéreux,  et 
en  fait  il  en  est  toujours  ainsi,  le  propriétaire  doit  garantie 
au  superficiaire  contre  les  troubles  et  évictions.  C'est  le 
droit  commun  ;  il  faut  l'appliquer  à  la  superficie,  comme 
nous  l'avons  Appliqué  à  l'emphytéose.  Il  y  a  aussi  cer-- 
taines  charges  dont  l'emphyléote  est  tenu,  malgré  le  silence 
de  la  loi,  et^  par  identité  de  raison,  le  superficiaire.  On 
doit  donc  appliquer  ici  ce  que  hous  avons  dit  en  traitant 
de  l'emphytéose  (n~  394  et  305). 


CHAPITRE  V. 

EXTINCTION  DU  DROIT  DB  SUPERFICIE. 


480.  Le  droit  de  superficie  est  un  droit  temporaire.  Il 
ne  peut  ôtre  établi  pour  uh  terme  excédant  cinquante  an- 
nées, d'après  l'article  4  de  la  loi  belge.  Il  s'éteint  donc, 
de  môme  que  l'usufruit  (art.  617),  par  l'expiration  du  temps 
pour  lequel  il  a  été  accordé  (i).  Comme  le  plus  souvent  il 


(1)  Donelli  CotnmentanU  IX,  18,  3. 
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est  constitué  par  acte  de  bail,  la  question  naît  de  savoir  si 
à  l'expiration  du  bail  il  y  a  lieu  à  la  tacite  réconduction. 
La  loi  prévoit  la  difficulté  pour  le  bail  empliy  t  Jotique  ;  elle 
décide  que  Temphytéose  ne  se  renouvelle  pas  tacitement, 
mais  qu'elle  continue  d'exister  jusqu'à  révocation.  A  raison 
de  la  grande  analogie  qui  existe  entre  le  droit  de  super- 
ficie et  l'emphytéose,  on  peut  appliquer,  nous  semble-t-il, 
cette  disposition  au  bail  superâciaire.  La  tacite  réconduc* 
tion  n'est  pas  dans  l'esprit  de  la  loi  quand  la  durée  du 
contrat  dépasse  etde  beaucoup  la  vie  moyenne  de  l'homme; 
le  texte  même  la  repousse.  En  effet,  l'article  2  de  la  loi 
de  1824,  après  avoir  dit  que  le  droit  ne  peut  excéder  cin- 
quante ans,  ajoute  :  «  sauf  la  faculté  de  le  renouveler.  » 
Il  faut  donc  qu'il  soit  renouvelé,  si  telle  est  la  volonté  des 
parties,  ce  qui  implique  qu'elles  doivent  faire  une  nouvelle 
convention,  semblable  à  la  première,  c'est-à-dire  expresse. 
Quant  à  la  prolongation  du  bail  jusqu'à  révocation,  elle 
est  de  droit,  en  ce  sens  qu'il  faut  bien  appliquer  à  la  jouis- 
sance de  fait  qui  se  continue  une  règle  quelconque,  et 
cette  règle  est  naturellement  celle  du  bail  primitif. 

431.  Aux  termes  de  la  loi  belge  (art.  19,  n""  2),  le  droit 
de  superficie  s'éteint  par  la  destruction  du  fonds.  La  loi 
entend-elle  par  fonds  la  superficie  ou  le  sol  sur  lequel  les 
bâtiments  existent?  Comme  le  superâciaire  n'a  aucun  droit 
dans  le  fonds,  il  est  plus  naturel  d'appliquer  la  loi  à  la 
chose  dans  laquelle  son  droit  s'exerce,  c'est-à-dire  aux  con- 
structions. C'est  la  doctrine  de  Doneau  ;  il  l'expose  avec 
l'admirable  rigueur  qui  le  caractérise  (i).  Nous  allons 
d  abord  l'entendre,  puis  nous  écouterons  les  objections.  Le 
superficiaire  n'a  qu'un  droit  dans  la  superficie;  il  faut  donc 
lui  appliquer  a  fortiori  ce  que  le  code,  d'accord  avec  le 
droit  romain,  dit  de  l'usufruit  :  «  S'il  n'est  établi  que  sur 
un  bâtiment,  et  que  ce  bâtiment  soit  détruit  par  un  incen- 
die ou  autre  accident,  ou  qu'il  s'écroule  de  vétusté,  l'usu- 
fruitier n'aura  le  droit  de  jouir  ni  du  sol  ni  des  matériaux.  9> 
Cela  est  bien  plus  vrai  du  droit  de  superficie  que  de  l'usu- 
fruit, car  l'usufruitier  a  un  droit  dans  le  sol,  tandis  que  le 

(1)  Donelli  Commenlarii,  IX,  18,  4-8  (t.  V,  p.  412  et  suiv.). 
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suporficiaire  n'y  a  aucun  droit.  Donc  la  superficie  pdris- 
sant»  le  droit  du  superficiaire  périt. 

Il  suit  de  là  que  le  droit  de  superficie  ne  revit  point, 
alors  môme  que  le  propriétaire  reconstruirait  le  bâtiment, 
de  môme  que  l'usufruit  reste  éteint  quoique  le  bâtiment 
soit  reconstruit.  A  quel  titre  le  superficiaire  réclamerait-il 
la  jouissance  du  nouveau  bâtiment?  En  vertu  de  son  droit 
sur  le  sol?  Il  n'en  a  point.  En  vertu  de  son  droit  sur  la  su- 
perficie? Cette  superficie  n'existe  plus.  Don.^au  va  plus 
loin.  Il  suppose  que  le  superficiaire  ait  élevé  le  premier 
bâtiment  et  qu'il  veuille  reconstruire  ;  il  lui  dénie  néan- 
moins tout  droit  de  jouissance  sur  la  superficie  nouvelle. 
En  quoi  consiste  son  droit?  A  bâtir  sur  le  fonds.  Il  a  bâti, 
dès  lors  son  droit  est  consommé,  et  si  le  bâtiment  périt, 
son  droit  périt  également.  Que  l'on  n'objecte  pas  que  le 
superficiaire  a  loué  le  sol,  et  que  le  sol  reste  après  la 
destruction  des  bâtiments.  Doneau  répond  que  le  superfi- 
ciaire ne  loue  pas  le  sol  comme  tel,  car  il  n'a  aucun  droit 
dans  le  soif  il  le  loue  pour  y  bâtir,  donc  à  raison  de  la  su- 
perficie; la  superficie  étant  détruite,  son  droit  n'a  plus  de 
raison  d'ôtre. 

Doneau  avait  contre  lui  l'opinion  des  glossateurs.  Les 
jurisconsultes  modernes  se  sont  rangés  à  l'avis  de  Bartole. 
Nous  croyons  qu'il  faut  distinguer.  Si  le  droit  de  superfi- 
cie est  établi  sur  des  bâtiments  existants,  il  périt  avec  ces 
bâtiments  sans  qu'il  puisse  revivre.  Sur  ce  point,  il  n'y  a 
rien  à  répondre  à  Doneau.  Mais  si  le  droit  est  établi  sur 
des  bâtiments  à  construire,  nous  croyons  que  la  destruc- 
tion des  bâtiments  n'éteint  pas  le  droit  du  superficiaire. 
Les  raisons  que  Doneau  allègue  sont  par  trop  subtiles.  Il 
dit  que  la  convention  ne  donne  pas  au  superficiaire  un 
droit  indéfini  de  bâtir,  car  ce  serait  une  convention  sur 
une  chose  incertaine,  partant  nulle.  D'après  la  subtilité  du 
droit,  oui;  dans  la  réalité  des  choses,  non  :  peut-on  dire 
qu'une  convention  soit  incertaine  quand  je  stipule  le  droit 
de  bâtir  sur  un  fonds  déterminé,  en  ce  sens  que  si  le  pre- 
mier bâtiment  s'écroule,  j'aurai  le  droit  d'en  élever  un  se- 
cond, un  troisième?  La  convention  n'est  pas  incertaine 
pour  la  première  construction  ;  pourquoi  le  serait-elle  pour 
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la  seconde  ou  la  troisième?  Doneau  insiste  et  dit  que  la 
propriété  deviendra,  en  ce  cas,  un  droit  illusoire,  puisque 
le  superficiaire  et  ses  ayants  cause  pourront  bitir  jusqu'à 
la  fin  des  siècles.  L'objection  serait  sérieuse  et  déoisive  si 
le  droit  du  superficiaire  était  perpétuel  ;  elle  tombe  devant 
la  disposition  de  notre  loi  qui  limite  la  durée  du  droit  à 
cinquante  ans.  Il  y  a  encore  une  considération  en  faveur 
du  superficiaire,  qui  nous  parait  péremptoire.  Celui  qui  sti- 
pule le  droit  d'avoir  des  bâtiments  sur  le  sol  d'autrui  pen-> 
dant  cinquante  ans,  entend  certes  jouir  de  son  droit  pen- 
dant ce  délai;  de  quoi  jouira-t-il  si  le  bâtiment  est  détruit 
la  première  année  du  bail?  Déclarer  son  droit  éteint,  alors 
qu'il  pourrait  encore  jouir  en  reconstruisant,  c'est  violer 
l'intention  des  parties  contractantes  ;  or,  la  première  règle 
d'interprétation,  celle  qui  l'emporte  sur  toutes  les  subtili- 
tés du  droit,  c'est  que  la  volonté  des  parties  fait  leur  loi  ; 
il  faut  donc  avant  tout  consulter  leur  intention  (i). 

43S.  Il  y  a  des  causes  d'extinction  qui  sont  de  droit 
et  qu'il  sufiira  de  mentionner.  L'article  9  de  la  loi  belge 
dit  que  le  droit  de  superficie  s'éteint,  entre  autres,  par  la 
confusion.  C'est  l'application  d'un  principe  élémentaire  en 
matière  de  droits  réels  ;  nous  renvoyons  aux  explications 
que  nous  avons  données  sur  l'usufruit  et  les  servitudes  (2). 
Le  droit  de  superficie  s'éteint  encore  s'il  a  été  constitué 
par  un  propriétaire  qui  avait  une  propriété  annulable, 
résoluble  ou  révocable,  en  cas  d'annulation,  de  résolution 
ou  de  révocation,  personne  ne  pouvant  concéder  à  des  tiers 
plus  de  droits  qu'il  n'en  a  lui-môme.  Nous  avons  exposé 
ailleurs  les  principes  qui  régissent  cette  matière  (s).  Le 
droit  de  superficie  lui-môme  peut  ôtre  établi  sous  condition 
résolutoire,  ou  l'acte  qui  le  constitue  peut  ôtre  infecté  d'un 
vice  qui  le  rende  annulable.  C'est  toujours  le  droit  com- 
mun qui  recevra  son  application. 

Le  droit  du  superficiaire  peut  encore  s'éteindre  s'il  ne 

(1)  Comparez  Gesterding,  Die  Lehre  vom  Bigenihutn^  p.  45S;  Heimbaoli. 
dans  Weiake,  Rechtslexikon,  t.  X.  p.  706  et  note  58. 

(2)  Voyez  le  tome  VII  de  mes  Principes,  p.  70,  n9*  57, 58,  et  plut  haut, 
p.  360-3&4,  n»*  299-303. 

(3;  Voyea  le  tome  VI  de  me»  Principes,  p.  139,  n««  104-113. 
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remplit  pas  les  obligations  que  le  contrat  lui  impose.  11  y 
a  lieu  dans  ce  cas  à  la  condition  résolutoire  tacite.  S'il  ne 
paye  pas  la  redevance,  le  propriétaire  peut  demander  la 
résolution  du  contrat.  On  applique  alors  les  principes  que 
nous  exposerons  au  titre  des  ObligcUions  sur  la  condition 
résolutoire  tacite.  Les  parties  peuvent  aussi  convenir  que 
le  contrat  sera  résolu  si  le  superâciaire  ne  paye  pas  le  prix 
stipulé.  C'est  ce  quon  appelle  pacte  commissoire;  nous  y 
reviendrons  là  où  est  le  siège  de  la  matière.  De  même  il 
pourrait  y  avoir  déchéance  si  le  superûciaire  commettait 
des  abus  de  jouissance.  Cela  suppose  naturellement  que 
les  bâtiments  n'ont  pas  été  construits  ni  payés  par  le  su- 
perâciaire; car  alors  il  aie  droit  d'abuser;  si  les  bâtiments 
ont  été  construits  par  le  propriétaire  et  si  le  superâciaire 
ne  les  a  pas  payés,  le  superâciaire  doit  jouir  en  bon  père 
de  famille,  ce  qui  l'expose  à  une  action  en  déchéance  quand 
il  ne  remplit  pas  cette  obligation.  Il  faut  appliquer  ici  par 
analogie  ce  que  la  loi  belge  dit  de  lemphytéote.  La  loi  se 
montre  indulgente  pour  l'emphytéote;  le  superâciaire  peut 
se  prévaloir  de  la  môme  indulgence,  les  deu^  contrats 
étant  à  peu  près  identiques. 

498.  D'après  la  loi  belge  (art.  9),  le  droit  de  superâ* 
cie  s'éteint  encore  par  la  prescription  de  trente  ans.  Quelle 
est  cette  prescription?  Est-ce  le  non-usage  du  droit?  ou 
est-ce  la  prescription  acquisitive,  soit  au  proât*  du  proprié- 
taire, soit  au  proât  d'un  tiers?  D'après  les  principes,  la 
question  ne  serait  pas  douteuse.  Le  droit  de  superâcie 
n'est  pas  una  servitude;  le  superâciaire  a  un  quasi-domaine; 
il  est  donc  logique  de  lui  appliquer  les  principes  qui  ré- 
gissent la  propriété  plutôt  que  ceux  qui  régissent  les  ser^ 
vitudes  ;  or,  la  propriété  ne  se  perd  pas  par  le  non-usage  ; 
donc  il  en  doit  être  de  môme  des  démembrements  de  la 
propriété,  que  les  lois  et  la  doctrine  assimilent  au  droit  de 
propriété.  Nous  avons  appliqué  ces  principes  à  l'emphy- 
téose.  Il  y  a  cependant  un  motif  sérieux  de  douter,  c'est 
la  rédaction  de  la  loi  belge  :  elle  dit  que  le  droit  de  super- 
âcie s'éteint  par  la  prescription  de  trente  ans.  Est-ce  la 
prescription  extinctive?  On  pourrait  le  croire,  puisqu'il  est 
question  de  l'extinction  d'un  droit.  Maîp  si  on  entend  la  loi 
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en  ce  sens,  on  la  met  en  contradiction  avec  les  principes 
qu  elle-même  a  consacrés  sur  l'étendue  des  droits  de  lem- 
phytéote  et  du  superflciaire.  Ces  principes  ont  été  consa- 
crés par  la  cour  de  cassation  de  France  en  matière  de 
superficie  (i).  Il  faut  donc  voir  s'il  y  a  moyen  de  concilier 
le  texte  des  lois  de  1824  avec  les  principes.  Il  y  a  une  dif- 
férence de  rédaction  entre  la  loi  belge  et  les  dispositions 
du  code  civil  qui  traitent  de  l'extinction  des  servitudes  par 
la  prescription.  L'article  617  porte  que  l'usufruit  s'éteint 
par  le  non-ttsage  du  droit  pendant  trente  ans;  et  l'arti- 
cle 706  s'exprime  dans  des  termes  identiques  en  parlant 
des  servitudes.  Ainsi  le  législateur  français  ne  se  sert  pas 
même  du  mot  de  prescription.  Le  législateur  hollandais  a 
conservé  le  langage  du  code  Napoléon  (art.  754)  en  par- 
lant des  servitudes,  et  en  traitant  de  l'extinction  de  l'usu- 
fruit il  définit  le  mot  de  prescription  dont  il  se  sert,  en 
ajoutant  :  si  l'usufruitier  n  a  pas  usé  de  son  droit  pendant 
trente  ans  (art.  854),  tandis  qu'en  parlant  des  droits  de 
superficie  et  d'emphytéose,  il  emploie  l'expression  générale 
de  prescription  trentenaire  (art.  765,  et  art.  9  de  la  loi 
de  1824).  On  peut  donc  dire  que  la  prescription  n'est  pas 
le  non-usage,  que  c'est  la  prescription  de  droit  commun, 
ce  qui  permet  de  maintenir  les  principes  généraux. 


Observation  générale. 

484.  Les  contrats  de  superficie,  très-fréquents  jadis, 
sont  devenus  très-rares.  Bien  qu'il  y  ait  une  loi  belge  sur 
la  matière,  nous  n'avons  pas  trouvé  un  seul  arrôt  dans  les 
recueils  de  jurisprudence.  En  France,  il  s'est  présenté  des 
cas  où  la  propriété  est  divisée  ;  nous  en  avons  donné  des 
exemples  (2).  Proudhon  en  cite  d'autres.  Le  propriétaire 
d'un  fonds  accorde  au  superficiaire  le  droit  d'y  couper  le 
bois  qui  y  croîtra  et  se  réserve  pour  lui  le  droit  d'y  exercer 
le  pâturage.  On  voit  assez  fréquemment,  dit  Proudhon,  en 

(1)  Besançon,  12  décembre  1864  (Dallo7.,  1865,  2,  1)  et  arrêt  de  rejet  du 
5  novembre  1866  (Dalloz,  1867,  1,  3^). 

(2)  V  jyez  le  tome  VI  de  mes  Principes,  p.  111,  n"«  85  et  suiv. 
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pays  de  montagnes,  des  mélanges  de  cette  nature  :  ce  sont 
des  partages  dans  lesquels,  sans  s'occuper  de  la  division 
du  sol,  on  attribue  exclusivement  à  Tun  des  frères  le  droit 
de  couper  perpétuellement  le  bois  qui  croîtra  dans  un  pré- 
bois, et  à  Vautre  celui  d'y  faire  pâturer  ses  bestiaux  en 
tout  temps  dé  Tannée.  Il  y  a  aussi  des  partages  dans  les- 
quels la  superficie  est  cédée  à  l'un  et  le  sol  abandonné  à 
l'autre  (i).  Voici  un  exemple  emprunté  à  la  jurisprudence 
française  :  l'acte  date  de  1660.  Une  commune  vend  un  bois, 
en  remplissant  les  formalités  prescrites  par  les  lois  de  l'é- 
poque; elle  se  réserva  expressément  la  propriété  du  fonds 
ainsi  que  le  pâturage;  elle  aliénait  seulement  le  droit  de 
couper  à  perpétuité  les  bois  crus  ou  à  croître.  La  cour  de 
Besançon  décida  que  ce  droit  était  un  droit  de  superficie  (s). 
Ce  n'est  pas  là  le  véritable  droit  de  superficie,  tel  que 
le  droit  romain  le  connaissait,  tel  que  notre  loi  le  consacre. 
Mais  cela  n'empâche  pas  ces  contrats  de  vente  ou  de  par- 
tage d'être  valables.  Seulement  on  peut  demander  quelles 
règles  on  appliquera.  Il  faudra  procéder  par  analogie,  en 
recourant  aux  principes  qui  régissent  les  droits  de  super- 
ficie et  d'empbytéose  ;  bien  entendu  dans  le  silence  de  l'acte, 
car  on  doit  consulter  avant  tout  les  stipulations  des  par- 
ties contractantes.  Cette  règle  d'interprétation  est  en  har- 
monie avec  nos  lois.  Celle  de  1824  sur  le  droit  de  superficie 
permet  aux  parties  de  déroger  aux  dispositions  qu'elle 
établit.  Elle  fait  cependant  une  exception  :  la  durée  du 
contrat  ne  peut  excéder  cinquante  années.  Nous  avons  vu 
que  le  délai  est  de  quatre-vingt-dix-neuf  ans  quand  il  s'agit 
d'une  emphytéose.  Ce  point  est  important.  Les  contrats 
superficiaires,  dont  nous  trouvons  des  exemples  dans  les 
auteurs  ou  dans  la  jurisprudence,  sont  tous  faits  à  perpé- 
tuité. Nos  lois  modernes  ne  permettent  plus  de  contrats 
perpétuels  qui  aliènent  la  jouissance  totale  ou  partielle  de 
la  chose.  Quelle  serait  donc  la  valeur  des  contrats  faits  à 
perpétuité?  Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  plus  haut, 
à  l'occasion  de  l'emphytéose. 

(1)  Proudhon  et  Gurasson,  Des  droits  cTusage^  t.  I*',  p.  386  et  Buir., 
no  369. 

(2)  Besançon,  12  décembre  1864  (Dalloi,  1865,2,  1). 
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LIVRE  III. 


DES  DIFFèjRBNTES  MAJ^IÈRBS  DONT  ON  /tCOUIJERT 

LA  PBOPRIÈTâ. 


mmmr^ 


DISPOSmONÇ  OBIfERALES. 

431^.  Of)  ^xsm&f^<^  4WdînAir^  Yefi^lvMion  4u  livf^  III 
p^  nw  critique  içL^  ]h  ^las^ific^tjoji  {{m  \^  aq^ur^  4u 
code  civil  oni  ndopt^ie.  Jl  e^t  cer|t£w  q^  elle  pr^nte  ^ 
défemts^  Toatejfois  opws  1^  wiyroo3,  d'abord  pçtr  r^épect 
pour  ]4  Ipi»  puis  parce  q^e  ;iou9  n  atlt^boas  p«s  i^ie  grande 
importauc^e  à  ce9  mtiqiu^.  I>  ^çode  x^*est  pa^  UP  niaouel. 
Autre  est  }a  mssiou  du  légii^)4t0UiP»  autr^  e^t  ^1^  A^  ïm- 
seiguemeot.  Ola  n'ejupôphe  pas,  saps  doute,  le  législateur 
de  swyre  un  ordre  ratû>^Qeî  4a^s  aes  disposition.  Mais 
quand  jpQ  «i^amine  \^  prét^i^due  cLsiasifijC^lion  ratiouoelle 
qu  ou  de  nos  ;qciçilleurs  auteurs,  Zacbari^»,  h  i^obsitituée  à 
celle  de  la  loi,  on  se  j^CQUcilie  avac  Les  défauts  que  l'on 
reproche  au  code  Napoléou  ;  nous  préférons  mille  fois  le 
désordre  du  code  à  Tordre  du  jurisconsulte  allemand.  Peu 
importe,  apr^s  tout,  Tordro  que  Ton  suit  dans  un  ouvrage 
coimxxe  1^  nôtr^e.  S'il  s'agissait  d'un  zp^^uel  destiné  à  l'en* 
seigneiAcnt,  la  classification  aurdt  plus  d'iiipportanee. 
Encore  est-il  bon  de  ne  pas  trop  bouleverser  l'ordre  légal, 
afin  d'habituer  ceux  qui  étudient  le  droit  à  manier  le  code, 
au  lieu  de  se  borner  à  l'étude  de  leur  manuel  ou  de  leurs 
cahiers.  Cela  suffit  pour  notre  excuse. 

496.  Aux  termes  de  l'article  711,  «  la  propriété  des 
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biens  sacquiert  et  se  transmet  par  succession,  par  dona- 
tion entre-vifs  ou  testamentaire  et  par  Teffet  des  obliga- 
tions, n  L'article  712  ajoute  que  «  la  propriété  s'acquiert 
aussi  par  accession  ou  incorporation,  et  par  prescription,  n 
Il  est  inutile  d'entrer  ici  dans  des  explications  sur  les  di- 
vers modes  d'acquérir  et  de  transmettre  la  propriété  que  la 
loi  énumèredans  lesarticlesTl  1  et712,  puisqu'ils  font  l'objet 
de  titres  particuliers.  Pour  le  moment  il  suffit  de  consta- 
ter que l'énumération  est  incomplète.  La  loi  n'y  figure  pas; 
cependant  il  est  des  cas  où  la  propriété  est  acquise  en  vertu 
de  la  loi,  sans  que  la  volonté  de  l'homme  y  intervienne  : 
tel  est  l'usufruit  que  l'on  appelle  légal,  pour  marquer  qu'il 
a  son  principe  dans  la  loi  :  telle  est  l'attribution  faite  par 
l'article  563  de  l'ancien  lit  d'une  rivière  qui  abandonne  son 
cours  aux  propriétaires  par  les  fonds  desquels  la  rivière 
s'est  creusé  un  lit  nouveau.  On  a  encore  signalé  une  autre 
lacune  (i).  Le  code  ne  mentionna  pas  la  tradition,  qui 
jouait  un  si  grand  rôle  dans  l'ancien  droit.  Toullier  pose 
comme  principe  que  la  propriété  des  meubles  se  transmet 
par  la  tradition.  Ainsi  formulé,  le  prétendu  principe  est 
une  erreur,  comme  nous  le  prouverons  au  titre  des  Obli- 
gations. M.  Demolombe  dit  que  dans  les  obligations  de 
genre,  la  propriété  ne  saurait  être  transmise  que  par  la 
tradition,  parce  que  la  tradition  est  nécessaire  pour  déter- 
miner l'objet  dont  la  transmission  s'opère  (2).  Cela  aussi 
n'est  pas  exact,  comme  nous  le  dirons  ailleurs.  Nous  croyons 
que  les  auteurs  se  seraient  épargné  bien  des  erreurs  s'ils 
s'étaient  astreints  à  ne  poser  les  principes  que  là  où  est  le 
siège  de  la  matière.  Ajournons  donc  toutes  ces  questions 
aux  divers  titres  où  il  est  question  de  la  transmission  des 
meubles. 

439.  Poihier ^IsiceVoccupation  en  première  ligne  parmi 
les  modes  d'acquérir  la  propriété.  Il  la  définit  comme  suit: 
tf  C'est  le  titre  par  lequel  on  acquiert  le  domaine  de  pro- 
priété d'une  chose  qui  n'appartient  à  personne,  en  s'en 


(l)  Demolombe,  t.  XIII,  p.  17,  n»  15.  Marcadé,  t  III,  p.  2,  article  71$^, 
noi. 

i2)  Toullier,  t.  II,  2,  p.  34,  n»  61  (édition  de  Duvergier).  Demolombe, 
t.  XIII,  p.  19,  no  16. 
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emparant  dans  le  dessein  de  Tacquârir  (i).  »  A  entendre 
l'un  des  auteurs  du  code  Napoléon,  roccupation  n'existe- 
rait plus  en  droit  français  ;  en  exposant  les  motifs  du  titre 
de  la  Propriété^  Treilhard  dit  (2)  .  «  Vous  avez  érigé  en 
loi  la  maxime  que  les  biens  qui  n'ont  pas  de  maître  appar- 
tiennent à  la  nation;  conséquoDce  nécessaire  de  Taboli- 
tion  du  droit  du  premier  occupant,  droit  inadmissible  dans 
une  société  organisée.  y>  En  effet,  le  texte  semble  exclure  le 
droit  d'occupation.  Pothier  dit  qu'il  s'exerce  sur  les  choses 
qui  n'appartiennent  à  personne.  Or,  nous  lisons  dans  l'ar- 
ticle 539  que  «  tous  les  biens  vacants  et  sans  maître  et 
ceux  des  personnes  qui  décèdent  sans  héritiers»  ou  dont 
les  successions  sont  abandonnées,  appartiennent  au  do- 
maine public.  9  Et  l'article  713  répète  que  «  les  biens 
qui  n'ont  pas  de  maître  appartiennent  à  l'Etat.  »  Que  res- 
terait-il donc  pour  le  premier  occupant?  Aussi  le  code  ne 
pronoDce-t-il  pas  ce  mot.  Il  est  certain  qu'il  n'y  a  pas  un 
seul  cas  dans  lequel  un  immeuble  puisse  ôtre  acquis  par 
l'occupation.  Dans  les  cas  prévus  par  les  articles  539  et 
713,  l'Etat  est  propriétaire,  ce  qui  nous  place  déjà  en 
dehors  de  l'occupation,  laquelle  suppose  que  les  choses 
que  l'on  occupe  n'appartiennent  à  personne.  On  dira  que 
si  ces  articles  excluent  l'occupation  des  immeubles,  ils 
excluent  également  l'occupation  des  meubles,  car  ils  sont 
conçus  dans  les  termes  les  plus  généraux  :  tous  biens,  donc 
les  meubles  aussi  bien  que  les  immeubles  ont  un  mattre  ; 
et  partant  il  ne  peut  être  question  de  les  acquérir  par  droit 
d'occupation. 

Malgré  ces  arguments  qui  paraissent  décisifs,  il  est 
certain  que  le  droit  d'occupation  existe  encore  en  droit 
français.  D*abord  les  travaux  préparatoires  -prouvent  que 
le  législateur  n'a  pas  entendu  abolir  le  droit  d'occupation. 
Le  projet  primitif  élaboré  par  la  commission  le  rejetait 
décidément.  Il  portait  :  «  La  loi  civile  ne  reconnaît  pas 
le  droit  de  simple  occupation.  Les  biens  qui  n'ont  jamais 
eu  de  maître  et  ceux  qui  sont  vacants  comme  abandonnés 


(1)  Pothier,  Traité  du  domaine  de  propriété,  n»  20. 

(2)  Treilhard,  Discours,  h9  19  (Locré,  t.  IV,  p.  31). 


522  ÛB   L  ACQUISITION    Dfi  LA.   PROPRlâTÉ. 

par  leurs  propriétaires,  appartiennent  à  la  nation;  nul  ne 
peut  les  acquérir  que  par  une  possession  suffisante  pour 
opérer  la  prescription.  »  Certtô  disposition  fut  critiquée 
par  le  tribiinal  d'appel  de  Paris  t  «*  Nous  n'approuvons 
pae  qu'où  dise,  d'uiie  manière  si  crue  et  &i  générale,  que 
la  loi  civile  ne  fecônnatt  pas  le  droit  de  siinple  occupation, 
et  que  les  biens  qui  n'ont  jamais  eu  de  maître  appartien- 
nent à  là  nation.  Il  y  â  deë  choses  qui  n'appartiennent  ft 
personne,  et  que  les  jurisconsultes  appellent  f*e3  commu- 
nes, res  nullius  :  entend^on  soustraire  aux  particuliers  la 
faculté  d'acquérir  ces  choseï^  pour  les  donner  exclusive- 
toent  ft  la  nation?  Est-ce  qu'un  particulier  qui  va  piliser 
de  l'eau  à  la  rivière  n'acquiert  pas  le  doinaine  de  l'eau 
qu'il  y  A  puisée?  Les  pierres,  leâ  coquillages  qu'on  ra- 
masse sur  le  bord  de  la  mer  n'àppartiennent^^ils  pas  à 
celui  qui  s'en  saisit  (i)?  f^  On  fit  droit  à  cette  critiqué  en 
retranchant  la  dispositloil  qui  abolissait  lé  droit  d'ôcCUpa- 
tion.  De  fait,  le  code,  sansi  prouoncôr  le  mot,  consacre  le 
droit  d'occupation  dans  ôes  applications  (art.  714*717). 
Reste  cependant  une  chose  qui  paraît  singulière:  pdUrduoi 
le  code  ne  rangeât-il  pas  l'occupation  parmi  leë  modes  a  ac- 
quérir la  propriété?  L'orateur  du  Trlbundt  répond  ft  notre 
question  i  «  QUalît  auit  choses  mobilière»,  quoique  par  leur 
ùàtui'e  elles  soient,  même  dans  l'ordre  social,  susceptibles 
de  l'oûcupatlon  et  de  la  détention  continuelle,  la  âôclétë  a 
dû  régler  aUssi  la  manière  dont  on  les  acquerrait.  C'est 
pour  Cela  que  Voocupation  simplement  et  proprement  dite 
n'est  pas  mentionnée,  môme  à  leur  égard.  L'état  social  ne 
permet  pas  que  la  chasse^  la  pèche,  les  trésorâ,  les  effets 
que  la  mer  rejette,  les  choses  perdues  soient,  comme  dans 
l'état  de  nature,  ftu  premier  occupant.  L^usage  des  facultés 
naturelles,  les  faveurs  du  hasard  et  l'avantage  de  la  pri- 
mauté ne  doivent  pas  être  en  contradiction  avec  une  pro- 
priété préexistante  et  mieux  fondée  en  droit  (2).  fi 

On  voit  que  ce  débat  repose  sur  une  espèce  de  malen- 
tendu. Les  jurisconsultes  distingués  qui  rédigèrent  le 

(1)  Fenet,  Travauso  préparatoires ,  t.  II,  p.    124  et   212.  Comparez 
Toullier,  II,  2,  p.  3,  n'  5. 

(2)  Siméon,  Discours,  a''  4  (Locré,  t  Y,  p.  130;. 
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projet  de  code  civil  savaient  certes  ce  que  tout  le  monde 
sait,  que  l'on  acquiert  par  occupation  le  gibier  que  Ton 
tue  et  les  poissons  que  Ton  poche.  Aussi  ne  niaient-ils  que 
le  droit  de  simple  occupation,  c'est-à-dire  le  fait  matériel 
de  l'appréhension  non  réglé  par  la  loi,  tel  qu'il  se  prati- 
quait dans  ce  que  Siméon  appelle  l'état  de  nature.  C'est 
pour  écarter  cette  occupation  brutale  que  le  code  attribue 
tous  les  biens  sans  maître  à  l'Etat.  Mais  l'Etat  permet  que 
quelques-uns  de  ces  biens  deviennent  la  propriété  du  pre- 
mier occupant,  sous  les  conditions  déterminées  par  la  loi. 
Zachariae  a  donc  raison  d'enseigner,  quoi  qu'en  dise 
M.  Demolombe,  que  le  gibier  appartient  à  l'Etat  avant  de 
devenir  la  propriété  du  chasseur  (i).  C'est  une  singulière 
théorie,  mais  c'est  celle  de  la  loi.  C'est  pour  ce  motif  que 
nous  avons  insisté  sur  un  point  de  doctrine  qui  ne  parait 
pas  mériter  ces  longs  développements;  à  notre  avis,  il 
vaut  toujours  la  peine  d*éclaircir  et  de  préciser  les  idées. 


(1)  Zachari»,  édition  d'Aabry  «t  de  Rau,  1. 1**,  p.  353  et  419.  Demolombe, 
t  XIII,  p.  S2,  n»  18. 
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438.  Le  code  civil  reconnaît  trois  sortes  d  occupation  : 
la  chasse  (art.  715),  la  pèche  (art.  716)  et  l'invention 
(art.  716  et  717).  On  y  ajoute  une  quatrième,  Toccupation 
du  butin  par  la  guerre  (i).  Nous  laissons  de  côté  ce  dernier 
mode  ;  d'abord  parce  que  le  code  n'en  parle  pas,  puis  il 
nous  répugne  de  traiter,  à  titre  de  droit,  d'un  moyen  d'ac- 
quérir la  propriété  qui  trouverait  mieux  sa  place  dans  le 
code  des  bètes  sauvages.  Nous  n'admettons  pas  le  droit 
de  conquête  (2).  Qui  dit  conquête  dit  force  brutale;  or,  la 
force  et  le  droit  s'excluent.  Par  la  même  raison  nous  ré- 
pudions le  droit  de  butin,  plus  brutal  encore.  La  conquête, 
au  moins,  est  sanctionnée  parles  traités  auxquels  le  vaincu 
consent;  tandis  que  le  butin  est  la  violence  dans  toute  sa 
nudité. 


CHAPITRE  PREMIER. 

DE  LA  CHASSE. 

430.  Aux  termes  de  l'article  715,  la  faculté  de  chas- 
ser est  réglée  par  des  lois  particulières.  La  dernière  loi 
qui  ait  été  portée  en  France  est  celle  du  3  mai  1844,  et 

(1)  Voyez  Duranton  qui  en  traite  assez  longuement,  t.  IV,  p.  285, 
no«  335-343. 

(2)  Voyez  mes  Études  sur  Vhistoire  de  Vhumanité, 
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en  Belgique,  celle  du  26  février  1846.  En  renvoyant  aux 
lois  spéciales  sur  la  matière,  le  code  marque  suffisamment 
que  cette  législation  est  étrangère  au  droit  civil.  On  pour- 
rait nous  opposer  que  la  chasse  est  un  attribut  de  la  pro- 
priété. En  effet,  les  lois  que  nous  venons  de  citer  posent 
en  principe  que  nul  n*a  la  faculté  de  chasser  sur  la  pro- 
priété d'autrui  sans  le  consentement  du  propriétaire.  Mais 
il  faut  ajouter  que  l'exercice  de  ce  droit  est  subordonné  à 
des  conditions  et  touche  à  des  intérêts  qui  n'ont  rien  de 
commun  avec  le  droit  privé  :  l'agriculture  est  en  cause 
ainsi  que  l'ordre  public.  La  matière  rentre  donc  dans  le 
droit  de  police,  en  prenant  ce  mot  dans  sa  plus  large  ac- 
ception, c'est-à-dire  dans  le  droit  administratif.  Quant 
au  droit  privé,  il  ne  traite  de  la  chasse  qu'au  point  de  vu6 
de  Tacquisition  du  gibier  par  voie  d'occupation.  Comment 
le  chasseur  devient-il  propriétaire  du  gibier?  Les  lois  spé- 
ciales sur  la  chasse  ne  s  occupent  pas  de  cette  question  ; 
elle  est  du  domaine  du  droit  civil. 

440.  Qu'entend-on  par  gibier?  Pothier  répond  que  ce 
sont  les  animaux  sauvages,  soit  quadrupèdes,  soit  vola- 
tiles, tant  qu'ils  sont  in  Idxitate  na^tiro/i, c'est-à-dire  vivant 
dans  leur  état  de  liberté  naturelle.  Cela  résulte  de  la  no- 
tion même  de  l'occupation  ;  elle  suppose  des  biens  n'appar- 
tenant à  personne.  Tels  sont  les  animaux  sauvages  ;  on 
ne  peut  pas  dire  qu'ils  appartiennent  au  mattre  du  fonds 
sur  lequel  ils  se  trouvent,  car  il  ne  les  possède  pas  ;  n'ap- 
partenant à  personne,  ils  deviennent  la  propriété  du 
chasseur  qui  les  tue.  Il  suit  de  là  que  la  chasse  ne  s'ap- 
plique pas  aux  animaux  qui,  bien  qu'étant  de  nature  sau- 
vage, vivent  dans  une  sorte  de  domesticité.  Tels  sont  les 
pigeons  des  colombiers;  la  loi  les  déclare  immeubles,  et 
partant  en  attribue  la  propriété  au  maître  du  fonds  sur 
lequel  ils  ont  l'habitude  de  se  tenir.  Dès  lors  la  chasse  ne 
peut  pas  s'appliquer  aux  pigeons  (i).  Toutefois  il  faut  re- 
marquer que  les  règlements  locaux  déterminent  une  époque 
où  les  pigeons  doivent  être  enfermés  dans  les  colombiers; 
s'il  est  contrevenu  à  ces  règlements,  toute  personne  est  en 

(1)  Polhiei-,  Du  domaine  de  propriété,  n»  24.  Toullier,  t  II,  2,  p.  4,  n"  6. 
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droit  de  tuer  les  pigeons  qu'elle  trouve  sur  son  terrain. 
Alors  même  qu'il  n*y  aurait  pas  de  règlements,  les  pigeons 
peuvent  être  tués  lorsqu'ils  causent  du  dommage  aux  se- 
mences ou  aux  récoltes  (i). 

Il  y  a  encore  des  animaux  à  moitié  sauvages  et  à  moitié 
domestiques,  ce  sont  les  abeilles.  Le  propriétaire  du  fonds 
sur  lequel  vient  s'abattre  un  essaim  d'abeilles  a  le  droit 
de  s'en  emparer,  lorsque  le  propriétaire  ne  les  poursuit 
pas  ;  elles  cessent  alors  d'être  une  dépendance  du  fonds 
sur  lequel  elles  se  tenaient  jusque-là,  reprennent  leur  na- 
ture sauvage  et  leur  liberté  naturelle  ;  par  suite  elles  peu- 
vent faire  l'objet  du  droit  d'occupation  (s). 

441.  Quand  le  gibier  devient-il  la  propriété  du  chas- 
seur? La  question  est  controversée.  Il  n'y  a  pas  de  loi;  il 
faut  donc  recourir  aux  principes  qui  régissent  l'occupa- 
tion. Le  chasseur  acquiert  la  propriété  du  gibier  dont  il 
s'empare  :  c'est  la  définition  de  Pothier.  Mais  quand  peut- 
on  dire  qu'il  s'en  est  emparé  t  II  fait  lever  le  gibier  et  il  le 
poursuit  ;  pendant  que  les  chiens  suivent  le  gibier,  un 
autre  chasseur  survient  et  le  tue  :  le  premier  peut-il  récla- 
mer? Barbeyrac  répond  qu'il  suffit  que  je  sois  à  la  pour- 
suite d'un  animal,  pour  que  je  sois  censé,  tant  que  je  suis 
à  sa  poursuite,  être  le  premier  occupant,  en  ce  sens  qu'il 
n'est  pas  permis  à  un  autre  de  s'en  emparer  pendant  ce 
temps.  Pothier  dit  que  ce  sentiment  est  approuvé  dans 
l'usage  ;  il  ajoute  qu'u  est  plus  civil  que  celui  des  juriscon- 
sultes romains,  lesquels  exigent  que  le  gibier  soit  au  pou- 
voir du  chasseur*  Pothier  remarque  que  l'usage  des  chas- 
seurs est  conforme  à  un  article  de  l'ancienne  loi  des 
Sàliens  (s).  Il  y  a  un  jugement  d'un  juge  de  paix  en  ce 
sens  (4).  Le  magistrat  invoque  les  usages  de  chasse,  loi 

(1)  Loi  des  4  août- 11  septembre  1789.  Loi  des  28  septembre-6  octo- 
bre 1791,  tit.  II,  art.  12,  et  les  autorités  citées  par  Aubry  et  Raa,  t.  II, 
p.  235,  note  2. 

(2)  Loi  des  28  septembre*^  octobre  1791,  tit.  I,  section  III,  art.  5. 

(3)  Titre  XXXV,  art. ^:  »  Si  quis  aprum  lassum  guem  alieni  canês 
moverunt,  occiderit  et  paraverit,  D.  C,  denarios  culpabUis  judicatur,  • 
Pothier,  De  la  propriété^  n»  26. 

(4)  Tribunal  de  paix  de  Schirmeck  (Vosges),  du  10  octobre  1859  (Dalloz, 
1860, 3,  80). En  sens  contraire,  arrêt  de  rejet  du  29  avril  1862  (I  >aIioz,  1862, 
1,  449j. 
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d'équité  qui  n*a  pas  besoin  d'être  écrite  pour  être  obser- 
tëe;  or,  il  est  d'usdge  constant  et  général  de  regarder  en 
quelguB  sorte  comme  la  propriété  du  chasseur  le  gibier 
qU*il  a  levé«  tant  qu'il  e6t  couru  par  lui  et  que  ses  chiens 
d'en  ont  pas  abandonné  la  poursuite.  Il  est  vrai  que,  dans 
le  silence  de  la  loi,  le  juge  est  un  ministre  d'équité  ;  les 
auteurs  du  code  ont  eux-mêmes  proclamé  cette  m^ime(i). 
Mais  il  faut  avant  tout  que  les  juges  consultent  les  principes 
de  droit  tels  que  la  tradition  les  a  établis.  Koccûpation  est 
une  matière  traditionnelle  ;  la  définition  que  Pothier  en 
ddnâe  implique  que  l'ocoupation  n'existe  que  lorsque  celui 
qui  l'invoque  s'est  emparé  de  la  chose  :  or,  peut-on  dire 
que  le  chasseur  se  soit  emparé  du  gibier  qu'il  a  levé  et 
qu'il  poursuit?  Il  est  encore  incertain  s'il  l'atteindra, incer- 
tain d'il  le  blessera,  incertain  si,  quoique  blessé,  l'animal 
ne  s'échappera  pas;  estr^e  là  une  occupation?  Non, certes. 
Aussi  Pothier  n'approuve^t-il  pas  précisément  l'opinion  de 
Barbeyrac,  il  la  trouve  plue  civile;  il  ne  dit  pas  au'elle 
est  plus  juridique^  Nous  allons  plus  loin;  di  le  législateur 
était  appelé  à  décider  la  difficulté,  noue  croyons  qu'il  de- 
vrait le  faire  dans  ce  sens;  car  il  doit  tenir  compte  des 
usages  et  de  l'équité  ;  et  môme  en  droit,  on  peut  dire  que 
le  fait  de  lever  le  gibier  et  de  le  poursuivre  est  le  premier 
élément  de  l'occupation.  Sans  doute  Toccupation  peut  ne 
pas  se  consommef^  mais  du  moins  un  tiers  n'a  pas  le  droit 
d'intervenir  pour  l'empêcher  en  tuant  le  gibier,  alors  qu'il 
y  a  un  commencement  d'occupation  par  un  autre  chas- 
seur. Mais  pour  faire  toutes  ces  distinctions  il  faudrait 
une  loi  ;  dans  le  silence  de  la  loi,  l'interprète  doit  s'en  tenir 
aux  principes  traditionnels  ;  or,  ces  principes  nous  disent 
que  le  gibier  ne  devient  la  propriété  du  chaftseur  que  lors- 
qu'il est  en  eôn  pouvoir. 

449.  Est-ce  à  dire  que  le  chasseur  doive  avoir  mis  la 
main  sur  le  gibier  pour  qu'il  puisse  invoquer  le  droit  d'oc- 
oupatioUé  Pothier  répond  que  pour  qu'un  chasseur  soit 
censé  s'être  emparé  de  l'animal  et  en  avoir  acquis  le  do- 
maine, il  n'est  pas  précisément  nécessaire  qu'il  ait  mis  la 

(1)  Voyez  le  tome  !••■  de  mes  Principes^  p.  328,  n*»"  256  et  suiv. 
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main  dessus;  il  suffît  que,  de  quelque  façon  que  ce  soit, 
l'animal  ait  été  en  son  pouvoir,  de  manière  à  ne  pouvoir 
s'échapper.  Le  principe  est  certain,  mais  l'application  fait 
naître  une  nouvelle  difficulté.  Je  blesse  l'animal  ;  est-il  dès 
lors  en  mon  pouvoir?  et  si,  pendant  que  je  poursuis  l'ani- 
mal blessé,  un  autre  s'en  empare,  aurai-je  une  action  contre 
lui?  La  question  était  déjà  controversée  en  droit  romain. 
Cujas  la  décidait  négativement  :  l'animal  blessé  n'est  pas 
au  pouvoir  du  chasseur,  dit-il,  parce  qu'il  peut  arriver 
qu'il  échappe;  donc  il  n'y  a  pas  d'occupation.  Pufendorf 
distingue  :  si  la  blessure  était  considérable  et  qu'il  fÙt 
vraisemblable  que  le  chasseur  aurait  atteint  l'animal,  il 
n'est  pas  permis  à  un  autre  de  s'en  emparer  pendant  que 
le  chasseur  qui  l'a  blessé  le  poursuit  ;  si  la  blessure  est 
légère,  l'animal  demeure  au  premier  occupant  (i).  La  ju- 
risprudence a  consacré  cette  distinction,  qui  découle  de  la 
notion  môme  de  l'occupation.  Il  a  été  jugé  que  si  la  bles- 
sure est  légère  et  n'empôche  pas  l'animal  blessé  de  s'échap- 
per, le  chasseur  n'y  a  aucun  droit;  d'où  suit  que  si  l'ani- 
mal se  réfugie  sur  une  propriété  où  le  chasseur  n'a  pas  le 
droit  de  chasser,  le  maître  de  ce  terrain  a  le  droit  de  le 
tuer.  La  décision  est  juridique,  bien  que  peu  conforme 
aux  usages  de  chasse  ;  la  délicatesse  est  d'accord  avec  les 
usages  des  chasseurs,  mais  l'équité  n'est  pas  écoutée  quand 
elle  est  en  opposition  avec  le  droit;  et,  dans  l'espèce,  la 
rigueur  du  droit  ne  laisse  aucun  doute  :  il  n'y  a  point 
d'occupation  tant  que  l'animal  peut  s'échapper.  Le  légis- 
lateur seul  pourrait  et  devrait  intervenir  pour  défendre  à 
un  tiers  de  s'emparer  de  l'animal  blessé,  quand  môme  il  le 
tuerait  sur  un  terrain  à  lui  appartenant.  Dans  le  silence 
de  la  loi,  le  droit  strict  doit  l'emporter.  Mais  lorsque  l'ani- 
mal a  été  blessé  mortellement,  il  est  en  réalité  au  pouvoir 
du  chasseur,  car  l'animal  ne  peut  plus  lui  échapper  ;  celui- 
ci  est  donc  sûr  de  mettre  la  main  dessus,  d'après  l'expres- 
sion de  Pothier.  Il  a  été  jugé  en  ce  sens  qu'un  loup  mor- 
tellement blessé  est  devenu  la  propriété  du  chasseur  qui 


(1)  Pothier,  De  la  propriété,  n'^  2t .  Pufendorf,  Le  droii  naturel  et  de» 
gens»  livre  IV,  chap.  VI,  n^  10. 
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continue  sa  poursuite,  que  par  conséquent  le  chasseur  qui 
survient  fortuitement  et  achève  lanimal  doit  en  faire  la 
restitution  (i). 

443.  Reste  une  dernière  difficulté.  Le  chasseur  pour- 
suit le  gibier  quil  a  fait  lever,  qu'il  a  blessé  sur  une  pro- 
priété où  il  n*a  pas  le  droit  de  chasser  :  s'il  s'en  empare, 
en  acquerra-t-il  la  propriété?  ou  l'animal  appartiendra-t-il 
au  msdtre  du  terrain  si  celui-ci  s'en  empare?  On  suppose 
naturellement  que  l'occupation  n'était  pas  encore  consom- 
mée d'après  les  principes  que  nous  venons  d'exposer.  Cujas 
décide  que  le  chasseur  n'en  devient  pas  propriétaire  ;  il  se 
fonde  sur  une  loi  romaine  qu'il  a,  paraft-il,  mal  inter- 
prétée (s).  Nous  n'entrons  pas  dans  ce  débat,  pour  ne  pas 
compliquer  une  controverse  de  droit  français  par  une  con- 
troverse de  droit  romain.  Vinnius  a  rétabli  les  vrais  prin- 
cipes. Que  fait  le  chasseur  qui,  contre  la  défense  du  pro- 
priétaire de  l'héritage,  y  poursuit  le  gibier?  Il  viole  le 
droit  de  propriété  :  de  ce  chef  il  est  responsable,  et  le 
propriétaire  a  contre  lui  une  action  en  dommages  intérêts. 
Puis  il  tue  le  gibier  :  a-t-il,  en  cela,  lésé  un  droit  du  pro- 
priétaire? Celui-ci  n'a  aucun  droit  sur  le  gibier  qui  se  trouve 
sur  son  terrain,  sinon  par  l'occupation  ;  or,  ce  n'est  pas  lui 
qui  s'est  emparé  de  l'animal,  c'est  le  chasseur,  il  appar- 
tient donc  au  chasseur  par  droit  du  premier  occupant  (s). 

444.  C'est  d  après  ces  principes  qu'il  faut  décider  la 
question  de  savoir  si  le  propriétaire  du  terrain  sur  lequel 
l'animal  poursuivi  se  réfugie  peut  s'en  emparer  par  droit 
d'occupation.  La  circonstance  qu'il  est  propriétaire  du  ter- 
rain n'a  aucune  influence  sur  la  décision  de  la  question. 
Comme  le  dit  très-bien  Vinnius,  le  gibier  ne  change  pas 
de  nature  d'après  les  lieux  où  il  se  trouve.  Il  n'appartient  à 
personne,  jusqu'à  ce  que  quelqu'un  s'en  soit  emparé.  Donc 
il  faut  voir  si  le  gibier  est  devenu  la  propriété  du  chasseur 
qui  le  poursuit.  D'après  les  principes  que  nous  venons  de 


(1)  Arrêt  de  rejet  du  29  avril  1862  (Dalloz,  1862,  1,  449  . 

(2)  Tribunal  de  paix  de  Buignéville  (Vosges),  du  28  mai's  1860  (Dalloz, 
1860,  3,  80). 

(3)  Gujas,  Observât.,  IV,  2.  Bugnet  sur  Pothier,  Du  domaine  d€  pro» 
priété,  n"  24. 
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poser,  le  fiait  de  poursuivre  le  gibier,  le  fait  môme  de  le 
blesser  légèrement  ne  suffit  pas  pour  en  donner  la  pro- 
priété au  chasseur  ;  il  faut  que  le  gibier  soit  blessé  mortel- 
lement. De  là  suit  que  le  propriétaire  du  terrain  où  l'ani- 
mal poursuivi  se  réfugie  ne  peut  pas  s'en  emparer  s'il  est 
mortellement  blessé,  tandis  qu'il  a  le  droit  strict  de  le  tuer 
B*il  est  secilement  poursuivi  ou  blessé  légèrement.  En  deux 
mots,  le  propriétaire  reste  dans  le  droit  commun;  le  pre- 
mier chasseur  venu  a  le  même  droit  que  lui  (i). 


■  ■WP 


CHAPITRE  n. 

M  LA  I^CHi;. 

445.  La  faculté  de  pécher  est  r^lée  par  des  lois  par- 
ticulières (art.  717).  Oa  distingue  la  piiche  maritime  et  la 
pèche  fluviale.  Sur  la  pèche  mariitim<9,  il  y  a  u&  grand 
nombre  de  décrets  et  de  règlements  en  Fr^anee  et  en  Bel- 
gique, il  serait  trop  long  de  les  énumérer  ;  on  peut  les  voir 
daxis  les  tables  de  matières  des  coUeetiôns  de  lois.  La 
pèche  fluviale  est  réglée,  en  Fraace,  par  des  lois  du 
15  avril  1829  et  du  6  juin  1840.  En  Belgique,  il  n'y  a 
que  des  règlements  particuliers  ;  tel  est  celui  du  26  août 
18^5  concernant  la  pèche  dans  l'Escaut.  Cette  niatière, 
comnae  celle  de  la  chasse,  appartient  au  droit  de  police 
en  ce  qui  concerne  le  droit  de  pécher. 

440>  Les  poisjBons,  n'appartenant  à  pei^onne,  devien- 
nent la  propriété  du  prejcojer  ocwfmi  Par  sa  nature 
même,  la  pèche  ne  donxI^  j^  lieu  auz  questions  que  pré- 
sente la  chasse.  Il  y  a  cepen.dant  une  de  ces  difficultés  qui 
se  reproduit.  Si  je  pèche  sans  droit  dans  une  rivière,  le 
poisson  devient-il  ma  propriété?  D'après  le  droit  français. 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  II,  p.  236  et  notes  6  et  7.  Demolonbe,  l.  2JII,  p.  30, 
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il  faut  répondre  négativement.  Aux  termes  de  la  loi  de 
1829  (art.  5),  celui  qui  pèche  sans  la  permiseion  d^  la  per* 
sonne  à  laquelle  droit  de  pèche  appartient  est  tenu  de  res* 
tituer  le  prix  du  poisson  péché  ;  c'est  dire  qu'il  nen  acquiert 
pas  la  propriété  (i).  Coname,  en  Belgique,  il  ny  a  point 
de  loi  spéciale,  nous  restons  sous  Tempipe  des  principes 
généraux  ;  or,  en  principe,  il  n'j  a  pas  de  raison  de  £aire 
une  différence  entre  les  poissons  et  le  gibier.  Il  faut  donc 
appliquer  par  analogie  ce  que  nous  Tenons  de  dire  de  la 
chasse  (n^  443).  En  droit  français  il  y  a  une  diffi^ence^ 
mais  qui,  au  point  de  Tue  du  droit,  ne  s'explique  pas. 


CHAPITRE  IIL 


». 
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§  I*-.  Du  trésor. 

447.  Aux  termes»  de  l'article  716,  Le  trésor  est  toute 
chose  cach^  ou  enfouie  sur  laquelle  personne  ne  peut 
justifier  sa  propriété  et  qui  est  découTerte  par  le  pur  effet 
du  hasard.  A  qui  appartient  le  trésor?  La  loi  distingue  : 
^  le  propriétaire  d'un  fonds  j  trouve  un  trésor,  il  lui  «appar- 
tient pour  le  tout:  si  le  trésor  est  troiayé  dans  la  SouAb  d'au- 
trui,  il  appartient  pour  moitié  à  ceim  qui  la  découvert,  et 
pour  l'autre  laoitié  au  propriétaire  du  fonds.  Pourqux>i  la 
loi  n'attrihue-thelle  pas,  dans  tous  les  cas,  le  trésor  en 
entier  à  l'inventeur?  Il  s'agit  de  l'acquisition  de  la  propriété 
par  droit  d'oçeup^tion;  or,  l'inventeur  seul  peut  invoquer 
le  droit  d'occupation,  et  il  peut  naturellement  l'invoquer 

(1)  Demolombe,  t.  XIII,  p.  30,  n9  29, 
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pour  le  tout.  Pourquoi  donc  la  loi  ne  lui  donne-t-elle  que 
la  moitié  du  trésor  quand  il  le  découvre  dans  le  fonds  d*au- 
trui?  C'est  qu'il  y  a  une  différence  entre  le  trésor  et  les 
autres  choses  qui  font  l'objet  du  droit  d'occupation  ;  celles- 
ci  n'appartiennent  réellement  à  personne  ;  voilà  pourquoi 
le  chasseur  acquiert  la  propriété  du  gibier,  alors  même 
qu'il  s'en  empare  sur  le  terrain  d'autrui,  malgré  le  mattre. 
Le  trésor  appartient  à  celui  qui  l'a  caché  ou  enfoui  ;  si  le 
véritable  propriétaire  se  présente  et  justifie  de  son  droit* 
le  trésor  lui  est  restitué,  rour  mieux  dire,  il  n'y  a  de  tré- 
sor que  lorsque  personne  ne  peut  justifier  sa  propriété. 
Mais  de  ce  que  personne  ne  peut  justifier  sa  propriété»  il 
ne  suit  pas  quil  n'y  ait  pas  de  propriétaire  ;  il  y  a  un  maître 
inconnu.  Eh  bien,  le  législateur  tient  compte  des  droits 
de  ce  maître  ignoré  ;  il  se  dit  que  c'est  probablement  un 
ancêtre  du  propriétaire  actuel  du  fonds  qui  y  aura  déposé 
le  trésor  :  à  cette  propriété  présumée  il  attribue  la  moitié 
du  trésor.  C'est  à  peine  si  l'on  peut  dire  que  la  présomp- 
tion s'appuie  sur  une  probabilité.  Pour  que  la  chose  fût 
probable,  il  faudrait  que  les  biens  restassent  toujours  dans 
les  mêmes  familles.  Jadis  il  en  était  ainsi,  au  moins  pour 
les  propres,  comme  nous  le  dirons  au  titre  des  Successions, 
l'esprit  du  droit  français  étant  que  les  biens  restent  dans 
les  familles,  et  n'en  sortent  ni  par  succession,  ni  par  do- 
nation, ni  par  testament,  ni  môme  par  aliénation  entre 
vifs.  Mais  tel  n'est  plus  l'esprit  de  notre  droit  moderne,  et 
les  faits  ont  changé  bien  plus  encore  que  les  lois.  Il  y  a 
une  mobilité  extrême  dans  la  propriété  même  immobilière; 
donc  il  arrive  bien  rarement  que  le  propriétaire  actuel  soit 
un  parent  de  celui  qui  a  déposé  le  trésor.  On  donne  encore 
une  autre  raison  :  c'est  le  fonds,  dit-on,  qui  a  gardé  et 
conservé  le  trésor  ;  il  y  a  là  une  sorte  d'avantage  du  fonds 
lui-même  ;  on  en  est  venu  à  dire  que  le  propriétaire  ac- 
quiert, à  certains  égards,  le  trésor  par  droit  d'accession  (i). 
Des  mots  et  des  paroles  !  Nous  les  citons  pour  dégoûter 
nos  jeunes  lecteurs  de  ce  genre  d'argument, 
448.  La  loi  partageant  le  trésor  entre  le  propriétaire 

{!)  Demolorabe,  t.  XIII,  p.  54,  n»  43. 
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et  l'inventeur,  il  faut  déterminer  d'une  manière  précise 
qui  est  propriétaire,  qui  est  inventeur?  Il  faut  être  pro- 
priétaire du  fonds  pour  avoir  droit  à  la  partie  du  trésor 
que  la  loi  attribue  à  la  propriété.  D'après  ce  principe,  il 
faudrait  décider  que  tous  ceux  qui  ne  sont  pas  proprié- 
taires n'ont  aucun  droit  au  trésor;  le  code  applique  ce  prin- 
cipe à  l'usufruitier  (art.  598);  ce  qui  prouve  qu'il  ne  suffit 
pas  d'avoir  un  droit  réel  de  jouissance  pour  réclamer  le 
trésor.  Toutefois  les  lois  spéciales  qui  régissent  l'emphy- 
téose  et  la  superficie  ont  dérogé  à  la  rigueur  de  ce  prin- 
cipe. Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  plus  haut  (n^*  377 
et  428). 

Par  application  de  ce  principe,  il  a  été  jugé  que  celui 
qui  achète  une  maison  pour  la  démolir  et  qui  trouve  un 
trésor  dans  un  mur  n'en  acquiert  pas  la  propriété,  sauf  la 
part  réservée  à  l'inventeur  (i).  La  décision  est  très-juri- 
dique. En  effet,  la  vente  d'un  bâtiment  pour  être  démoli  est 
une  vente  mobilière  (2)  ;  l'acheteur  n*a  droit  qu'aux  ma- 
tériaux, il  n'a  aucun  droit  dans  le  fonds;  or,  l'article  716 
dispose  que  la  moitié  du  trésor  appartient  au  propriétaire 
du  fonds  :  cela  est  décisif. 

449.  L'inventeur  est  celui  qui  trouve  le  trésor,  c'est- 
à-dire,  comme  le  dit  l'article  716,  celui  qui  découvre  un 
tîésor  dans  le  fonds  d'autrui  par  le  pur  eflfet  du  hasard. 
Nous  dirons  plus  loin  que  cette  définition  ne  s'applique  pas 
au  propriétaire  qui  trouve  un  trésor  dans  son  propre  fonds. 
Quant  au  tiers  inventeur,  il  n'a  droit  au  trésor  qu'à  titre 
de  don  de  la  fortune.  De  là  suit,  dit  Pothier,  que  si  quel- 
qu'un fait,  sans  le  consentement  du  propriétaire,  des  fouil- 
lements  dans  un  champ,  pour  y  chercher  un  trésor,  et 
qu'il  en  trouve  réellement  un,  il  n'y  aura  aucune  part  (3). 
C'est  la  décision  d'une  constitution  impériale,  et  le  code 
civil  la  consacre  implicitement,  en  exigeant  que  le  trésor 
ait  été  découvert  par  le  pur  eflfet  du  hasard.  Le  législateur 
déroge  ici  aux  principes  qui  régissent  l'occupation.  Quand 
une  chose  n'appartient  à  personne,  elle  devient  la  propriété 

(1)  Paris,  26  décembre  1825  (Dalloz,  au  mot  Propriété,  n«  200). 

(2)  Voyez  le  tome  V  de  mes  Principes,  p.  531,  n"  426. 

(3)  Pothier,  De  la  propriété,  n®  63.  L.  un.  C.  De  thesauris  iX,  15). 
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du  premier  occupant,  n'importe  où  il  l'appréhende  :  celui 
qui,  malgré  le  propriétaire,  chasse  sur  son  fonds,  tfeu 
acquiert  pas  moins  la  propriété  du  gibier.  S'il  n'en  est  pas 
de  même  pour  le  trésor,  c'est  que  le  trésor  n'est  pas  res 
niUlius,  il  a  un  maître,  et  la  loi  présume  que  c'est  le  pro- 
priétaire du  fonds  :  elle  ne  donne  une  part  à  l'inventeur 
que  si  la  fortune  le  lui  fait  découvrir  ;  hors  de  là,  le  droit 
du  propriétaire  du  fonds  l'emporte. 

450.  Un  ouvrier  trouva,  en  démolissant  une  maison, 
un  vase  contenant  des  pièces  d'or  du  règne  de  Philippe  le 
Bel.  Le  propriétaire  contesta  à  l'ouvrier  la  part  que  la  loi 
attribue  à  l'inventeur.  Il  prétendit  que  l'ouvrier  avait  tra- 
vaillé en  son  nom,  pour  lui  et  en  sa  présence,  parce  qu'il 
avait  des  raisons  de  croire,  par  tradition  de  famille,  qu'il 
y  avait  de  l'argent  caché  dans  la  maison  qu'il  faisait  dé- 
molir. La  cour  adjugea  la  moitié  du  trésor  à  l'ouvrier  (i). 
En  effet,  la  loi  est  formelle,  elle  donne  la  moitié  du  trésor 
à  l'inventeur,  sans  distinguer  si  celui  qui  le  découvre 
travaille  pour  son  propre  compte,  comme  possesseur  ou 
fermier,  ou  s'il  travaille  pour  le  compte  d'autrui.  Et  il 
n'y  avait  pas  à  distinguer.  On  ne  pouvait  pas  dire,  dans 
l'espèce,  que  l'ouvrier  était  employé  et  payé  pour  chercher 
un  trésor,  la  découverte  du  vase  était  donc  un  fait  com- 
plètement étranger  à  son  travail,  donc  une  invention  dans 
le  sens  légal,  une  découverte  due  à  la  fortune.  Si  les  tra- 
vaux se  faisaient  dans  le  but  de  découvrir  un  trésor,  si  tel 
était  du  moins  en  partie  l'objet  des  excavations  faites  par 
un  propriétaire,  si  les  fouilles  étaient  faites  sur  ses  indi- 
cations, on  devrait  attribuer  le  trésor  au  maître  du  fonds. 
La  cour  d'Orléans  Ta  jugé  ainsi  et  avec  raison.  Dans  l'es- 
pèce, le  propriétaire  avait  déjà  trouvé  des  pièces  d'or  et 
d'argent  cachées  dans  sa  maison  ;  il  cherchait  à  la  lettre 
un  trésor,  bien  que  les  travaux  ne  fussent  pas  faits  uni- 
quement dans  ce  but.  Or,  dès  que  l'on  cherche  un  trésor, 
il  n'y  a  plus  de  trésor,  il  n'y  a  plus  de  découverte  faite  par 
le  pur  effet  du  hasard.  Dès  lors  les  choses  que  l'on  trouve 


(1)  BraxeUes,  15  mars  1810  (Dalloz,  au  mot  Propriété,  n"  205;. 
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doivent  appartenir  au  propriétaire  du  fonds  (i).  Dans  une 
autre  espèce,  il  a  été  jugé,  au  contraire,  que  la  moitié  du 
trésor  appartenait  à  l'ouvrier,  bien  que  le  propriétaire  pré- 
tendît lui  avoir  recommandé  de  donner  son  attention  aux 
choses  précieuses  qu'il  pourrait  trouver.  Mais  cette  allé- 
gation n'était  pas  prouvée.  Rien  ne  constatait  donc  que 
l'on  eût  cherché  un  trésor  :  c'est  là  le  fait  décisif  (s).  Dés 
que  f on  ne  cherche  pas  de  trésor,  la  fortune  le  donne  à 
l'inventeur. 

4ftl.  Fautai  que  l'inventeur  mette  la  main  sur  la  chose 
pour  en  acquérir  la  propriété  î  C'est  bien  là  le  principe 
général  en  matière  d'occupation  ;  nous  avons  vu  les  iiffL^ 
cultes  qu'il  présente  en  cas  de  chasse.  La  loi  y  déroge 
quand  il  s'agit  d'un  trésor  ;  elle  dit  et  répète  qu'une  partie 
du  trésor  appartient  à  celui  qui  le  trouve,  qui  le  découvre; 
c'est  à  Vinvention  qu'elle  attribue  cette  part,  ce  n'est  pas 
à  l'occupation  proprement  dite.  Et  cela  est  très-logique. 
Une  chose  était  enfouie  depuis  des  siècles  ;  elle  était  per- 
due  pour  son  mattre,  perdue  pour  la  société;  le  hasard  la 
fait  découvrir;  vojlà  le  don  de  la  fortune;  c'est  à  celui 
qu'elle  a  favorisé  que  le  trésor  doit  appartenir  (3).  Ce  prin- 
cipe sert  à  vider  un  conflit  qui  peut  se  présenter  assez 
souvent.  C'est  d'ordinaire  par  un  ouvrier  que  le  trésor  se 
découvre.  Mais  que  décider  quand  il  y  en  a  plusieurs  em- 
ployés à  faire  des  déblais?  Les  uns  piochent,  les  autres 
transportent  la  terre  ;  l'un  de  ceux  qui  sont  employés  à 
piocher  découvre  un  trésor.  Tous  y  réclament  leur  part. 
La  cour  d'Angers  a  très-bien  jugé  qu'il  fallait  d'abord 
écarter  les  prétentions  de  ceux  qui  transportaient  la  terre. 
Vainement  disaient-ils  qu'ils  étaient  associés,  et  que  le  tré- 
sor était  un  bénéfice  commun  qui  devait  être  partagé  entre 
tous;  associés  ils  l'étaient,  mais  pour  le  déblayement, 
non  pour  la  découverte  d'un  trésor;  étrangers  à  l'invention, 
ces  ouvriers  ne  pouvaient  réclamer  aucune  part  dans  le 
don  que  la  fortune  faisait  à   l'inventeur.  Restaient  les 

(1)  Orléans,  10  février  1842  (Dalloz,  au  mot  Propriété,  n«  203). 

(2)  Rouen,  3  janvier  1853  (Dalloz,  1854, 2, 117). 

(3)  Demante,  Cours  analytique,  t.  III,  p.  10,  n"  \2  bis  I.  Comparez 
Demolombe,  t.  XIII,  p.  71,  n*  54. 
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ouvriers  piocheurs.  Parmi  eux  aussi  la  fortune  avait  fait 
son  choix  :  c'est  à  celui  qui  par  un  coup  de  pioche  avait 
révélé  le  trésor,  qu'appartenait  la  part  qui  constitue  le  don 
de  la  fortune  (i). 

45S.  Il  arrive  parfois  que  l'inventeur  cache  sa  trou- 
vaille, afin  de  s'approprier  la  part  du  trésor  que  la  loi 
attribue  au  propriétaire.  Une  chose  est  certaine,  c'est  que 
celui  qui  trouve  un  trésor  dans  le  fonds  d'autrui  est  obligé 
d'en  remettre  la  moitié  au  maître  du  fonds.  En  eflPet,  il  n'a 
le  droit  de  s'approprier  ce  qu'il  trouve  qu'à  titre  de  trésor  ; 
or,  il  sait  que  le  trésor  doit  être  partagé  entre  lui  et  le 
propriétaire  ;  il  est  donc  obligé  de  l'appeler  au  partage. 
Mais  s'il  ne  le  fait  pas?  Que  le  propriétaire  ait  une  action 
contre  lui  pour  réclamer  la  moitié  du  trésor,  cela  n'est 
pas  douteux;  mais  quelle  est  la  durée  de  cette  action?  On 
a  prétendu  qu'elle  naît  d'un  délit,  qu'elle  se  prescrit  par 
conséquent  par  le  laps  de  trois  ans.  Cela  n'est  pas  exact. 
Il  peut  y  avoir  délit  :  si  celui  qui  trouve  un  trésor  le  cache 
dans  l'intention  de  se  l'approprier  pour  le  tout,  il  commet 
un  vol  (2).  Est-ce  à  dire  que  l'action  du  propriétaire  en  ré- 
clamation de  la  moitié  du  trésor  naisse  d'un  délit?  Non, 
elle  a  son  principe  dans  la  découverte  du  trésor,  et  dans 
l'obligation  que  l'inventeur  contracte  à  son  égard  ;  c'est 
donc  une  action  civile  ordinaire  qui  dure  trente  ans  (3). 
On  demande  si  l'inventeur,  coupable  de  vol,  ne  doit  pas 
être  privé  de  sa  part  dans  le  trésor?  La  négative  est 
évidente;  ce  serait  une  peine,  et  il  n'y  a  pas  de  peine 
sans  loi  ;  or,  aucune  loi  rie  prive  l'inventeur  de  ce  qui  lui 
appartient.  A-t-il  commis  un  délit,  qu'on  le  punisse.  A-t-il 
causé  un  dommage  au  propriétaire,  celui-ci  aura  une  ac- 
tion en  dommages-intérêts.  On  ne  peut  pas  aller  au  delà 
sans  violer  le  droit  de  propriété  (4). 

Ifo  2.   QUAND  Y  A-T-IL  TRÉSOR? 

453.  Aux  termes  de  l'article  716,  le  trésor  est  toute 

(1)  Angers,  25  mai  1849  (DaUoz,  1849,  2,  169). 

(2)  Aubry  et  Rau,t.  II,  p.  242  et  note  37,  et  les  autorités  qui  y  sont  citées. 

(3)  Angers,  ISJuiUet  1851  (Dailoz,  1852,2,  36). 
{4)  Aix,  17  mai  1859  (Ualloz,  1859,  2,  114). 
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chose  cachée  ou  enfouie;  il  faut  ajouter  avec  la  première 
partie  de  Tarticle  :  dans  un  fonds.  Il  suit  de  là  que  si  la 
chose  n'est  pas  cachée  ni  enfouie,  si  elle  se  trouve  à  dé- 
couvert sur  le  sol,  ce  n'est  pas  un  trésor;  par  suite  il  n'y 
a  pas  lieu  d'en  faire  le  partage  entre  l'inventeur  et  le 
propriétaire  du  terrain.  C'est  une  chose  perdue;  on  doit 
appliquer  par  conséquent  les  principes  qui  régissent  les 
épaves;  nous  les  exposerons  plus  loin.  Il  résulte  encore 
du  texte  de  l'article  716  qu'une  chose  trouvée  dans  un 
meuble,  tel  qu'un  secrétaire,  n'est  pas  un  trésor.  On  en- 
seigne cependant  le  contraire,  en  appuyant  sur  le  mot 
caché  qui  est  général  et  s'applique  à  un  meuble  aussi  bien 
qu'à  un  immeuble  (i).  Mais  il  ne  faut  pas  isoler  la  seconde 
partie  de  l'article  716  de  la  première  ;  la  loi  exige  que  la 
chose  cachée  ait  été  trouvée  dans  un  fonds,  ce  qui  veut 
bien  dire  qu'elle  doit  avoir  été  cachée  dans  ce  fonds  ;  et 
est-ce  qu'un  meuble  est  un  fonds?  Mais  si  la  chose  cachée 
dans  un  meuble  n'est  pas  un  trésor,  qu'est-ce  donc  et  à 
qui  appartiendra-t-elleî  Ce  sera  une  chose  trouvée,  et  on 
appliquera  les  règles  sur  les  épaves. 

454.  L'article  717  dit  que  toute  chose  cachée  ou  en- 
fouie est  un  trésor.  Peu  importe  donc  la  nature  de  la 
chose  ;  il  n'y  a  pas  à  distinguer  si  elle  est  plus  ou  moins 
précieuse.  A  s'en  tenir  à  la  lettre  de  la  loi,  il  faudrait 
môme  l'appliquer  aux  vieux  tombeaux  que  l'on  découvri- 
rait dans  un  terrain.  Nous  préférons  l'interprétation  que 
la  cour  de  Bordeaux  a  donnée  au  code,  bien  que  nous 
n'approuvions  pas  les  motifs.  Elle  part  du  principe  que  le 
trésor  ne  peut  comprendre  que  les  choses  qui  ont  une  va- 
leur commerciale,  et  que  le  possesseur  cache  pour  s'en 
assurer  la  conservation.  Il  est  évident  que  les  cadavres  ne 
peuvent  pas  être  considérés  comme  un  trésor;  mais  le 
tombeau  lui-même  et  les  choses  précieuses  qu'il  renferme 
ont  certes  une  valeur  commerciale.  On  peut  dire  qu'après 
des  siècles  il  ne  reste  rien  des  dépouilles  mortelles  de 
l'homme,  et  que  par  suite  il  n'y  a  plus  que  des  choses 
mobilières  tombant  sous  l'application  de  la  loi  qui  dit  : 

(1)  Demolonibe,  t.  XIII,  p.  42»  a**  34,  et  les  auteurs  qu*il  cite. 
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toiùte  chose.  Nous  répondons  que  le  tombeau  est,  de  son 
essence,  une  chose  soustraite  au  commerce,  puisqu'il  est 
destiné  à  rester  enfoui.  Dans  Tintention  de  ceux  qui  dé* 
posent  un  tombeau  dans  le  sol,  il  doit  j  rester  à  perpé- 
tuité; il  se  confond  donc  avec  le  sol,  et  par  conséquent 
se  transmet  avec  lui.  Le  trésor,  au  contraire,  est  déposé 
dans  le  fonds  à  titre  de  dépôt  temporaire  pour  en  être  re- 
tiré. Il  est  donc  impossible  de  considérer  un  tombeau 
comme  un  trésor  (i). 

4tttt.  Faut'-il  que  le  dépôt  soit  ancien?  Le  droit  romain 
l'exigeait  [i) .  On  a  soutenu  que  le  code  civil  reproduit  cette 
doctrine  implicitement,  bien  qu'il  ne  répète  pas  le  mot. 
En  effet,  dit-on,  il  exige  que  personne  ne  puisse  justifier 
de  sa  propriété,  ce  qui  certainement  n*a  pas  lieu  lorsque 
le  dépôt  est  moderne.  La  cour  de  Bordeaux,  admettant  cette 
intefprétatioD,  a  décidé  qu'on  ne  saurait  donner  le  nom  de 
trésor  à  des  pièces  d'or  d'effigie  récente  (3).  Cela  est  trop 
absolu.  En  droit,  il  7  â.  même  erreur,  car  on  ajoute  à  la 
loi.  Le  législateur  français  avait  sous  les  yeux  la  défini» 
tion  romaine  et  il  n'a  pas  reproduit  l'expression  de  dépôt 
ancien;  nous  ne  pouvons  pas  exiger  une  condition  que  la 
loi  ne  prescrit  pas.  âans  doute,  si  les  pièces  de  monnaie 
sont  d'une  date  récente,  il  sera  d'ordinaire  facile  à  celui 
qui  a  fait  le  dépôt  de  justifier  sa  propriété.  Mais  suppo- 
sons qu'il  ne  le  puisse  pas  ;  on  rentre  alors  dans  les  termes 
dé  la  loi,  et  par  suite  il  faut  attribuer  la  chose  à  Tinven- 
teur  et  au  propriétaire  du  fonds.  La  question  de  l'ancien- 
neté du  dépôt  est  donc  une  difficulté  de  fait  plutôt  que  de 
droit.  On  trouve  dans  une  maison  des  couronnes  de  France 
portant  le  millésime  de  1786;  il  est  établi  que  la  maison 
n'a  pas  cessé  d'être  habitée  par  celui  qui,  propriétaire  avant 
lt86,  a  dû  nécessairement  faire  ce  dépôt,  par  sa  veuve  et 
par  ses  enfants  ;  la  cour  de  Bruxelles  a  très-bien  jugé  que 
ce  n*étâ.it  pas  là  un  trésor,  en  ce  sens  que  les  circonstances 

(1)  Bordeaux^  6  août  1806  JDalloz,  au  mot  Propriété,  n9  189).  En  sens 
Oontraire,  Demolombe,  t.  Xlll ,  p.  44,  n»  37,  et  les  autorités  qu*il 
oito. 

(2)  •  Vêtus  gucedum  depotiiio.  «  T,.  81,  D.,  de  acquir.  rer.  doux. 
Bordeaux,  22  février  1827  (DaUo2,  au  mot  Propriété,  n»  192, 9>). 
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démontraient  que  largent  caché  appartenait  à  la  famille 
du  déposant  (i). 

450.  L'article  716  exige  pour  qu'il  y  ait  trésor  que 
personne  ne  puisse  justifier  sa  propriété.  Ce  principe  est 
Je  toute  évidence.  Le  trésor  n'est  pas  une  chose  sans 
maître  ;  il  y  a  un  propriétaire,  c'est  celui  qui  a  pris  soin 
de  cacher  la  chose  et  ses  héritiers.  C'est  parce  que  le  véri- 
table propriétaire  ne  se  montre  pas  que  la  loi  attribue  la 
chose  à  titre  de  trésor  à  l'inventeur.  Donc  s'il  réclame  sa 
chose,  il  ne  peut  plus  être  question  de  trésor.  Si,  lors  de 
l'invention,  personne  ne  se  présente  pour  revendiquer  la 
chose  trouvée,  elle  sera  attribuée  à  l'inventeur,  et,  s'il  y  a 
lieu,  au  propriétaire  du  fonds.  Cette  attribution  est-elle 
définitive?  Non  certes.  Le  propriétaire  a  une  action  contre 
ceux  qui  se  sont  emparés  âe  sa  chose.  En  effet,  quel  est 
leur  titre?  L'occupation,  fondée  sur  ce  que  la  chose  est  un 
trésor,  c'est-à-dire  que  l'on  ne  sait  à  qui  elle  appartient. 
Or,  ce  titre  tombe  du  moment  que  le  vrai  propriétaire  ré- 
clame. 

Quelle  sera  la  durée  de  l'action  qui  appartient  au  pro- 
priétaire? Il  peut  agir  pendant  trente  ans  contre  ceux  qui 
ont  trouvé  la  chose  ;  en  la  trouvant,  ils  contractent  Toblî- 
gation  de  la  rendre  au  propriétaire  ;  celui-ci  a  donc  contre 
eux  une  action  personnelle,  c'est-à-'dire  une  action  qui  dure 
trente  ans.  Cela  répond  d'avance  à  l'objection  que  les  pos- 
sesseurs de  la  chose  pourraient  opposer  au  propriétaire, 
en  invoquant  la  maxime  qu'en  fait  de  meubles  possession 
vaut  titre.  Le  propriétaire  ne  revendique  pas,  il  agit  contre 
les  possesseurs  en  vertu  d'une  action  personnelle  ;  or,  la 
maxime  de  l'article  2S79  ne  peut  pas  être  opposée  à  l'action 
née  d'une  obligation.  Si  la  chose  était  entre  les  mains  d'un 
tiers  acquéreur,  il  y  aurait  lieu  d'appliquer  la  disposition 
de  l'article  2279  concernant  les  choses  trouvées,  que  nous 
expliquerons  plus  loin  (2). 

Reste  à  savoir  comment  le  demandeur  justifiera  sa  pro- 

(1)  BruxeUes,  5  avril  1823  (DalIoz«  au  mot  Propriété,  u»  192, 1»).  Com- 
parez Aubry  et  Ran,  t.  II,  p.  240,  note  29,  et  lei  aatears  qui  y  sont  cités. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  II,  p.  242  et  note  39.  Demolombe,  t.  aIII,  p.  47, 
a»  38  bis. 
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priété.  Si  c'est  un  héritier  du  déposant  qui  réclame,  il 
pourra,  sans  doute  aucun,  invoquer  la  preuve  testimoniale 
et  par  suite  les  présomptions  que  la  loi  abandonne  à  la 
prudence  du  magistrat.  En  eifet,  la  preuve  testimoniale 
est  indéfiniment  admissible  pour  établir  les  faits  purs  et 
simples,  les  faits  qui  par  eux-mêmes  n  engendrent  ni  droit 
ni  obligation  ;  or,  le  fait  de  déposer  des  pièces  de  monnaie 
dans  un  fonds  n'engendre  aucun  lien  entre  le  déposant  et 
des  tiers  ;  c'est  donc  un  fait  matériel  qui  pourra  ôtre  prouvé 
par  témoins.  Le  déposant  lui-même  pourrait  invoquer  ce 
principe  ;  à  plus  forte  raison  ses  héritiers  peuvent-ils  s'en 
prévaloir  ;  ils  sont  dans  la  position  du  créancier  qui  n'a 
pas  pu  se  procurer  une  preuve  littérale  de  l'obligation  con- 
tractée envers  lui  (art.  1348)  (i).  Et  quand  la  preuve  testi- 
moniale est  admissible,  les  présomptions  le  sont  aussi 
(art.  1353). 

459.  Aux  termes  de  l'article  716,  la  chose  qui  n'est 
pas  découverte  par  le  pur  effet  du  hasard  n'est  pas  un  tré- 
sor. Nous  avons  fait  l'application  de  ce  principe  au  cas  où 
un  tiers  ferait  des  feuilles  dans  un  fonds  qui  ne  lui  appar- 
tient pas  pour  y  chercher  un  trésor  (n**  449).  Bien  que  la 
loi  ne  distingue  pas  entre  le  propriétaire  et  les  tiers,  tout 
le  monde  admet  que  le  propriétaire  est  libre  de  faire  dans 
son  fonds  telles  fouilles  qu'il  juge  convenables.  Cela'  est 
de  toute  évidence,  puisque  c'est  l'exercice  du  droit  de  pro- 
priété. Mais  si  le  propriétaire  cherche  un  trésor  et  s'il  en 
trouve  un,  la  chose  deviendra-t-elle  sa  propriété  à  titre  de 
trésor?  D'après  le  texte  delarticle  716,  il  faut  répondre 
négativement  ;  car  la  définition  même  du  trésor  exige  que 
la  chose  ait  été  découverte  par  le  pur  effet  du  hasard.  Il 
est  de  l'essence  du  trésor  qu'il  soit  un  don  de  la  fortune  ; 
celui  qui  cherche  un  trésor  et  qui  le  trouve,  ne  doit  rien 
au  hasard  ;  donc  ce  n'est  pas  un  trésor.  A  qui  appartiendra 
la  chose  ainsi  cherchée  et  trouvée?  Elle  deviendra  la  pro- 
priété de  celui  qui  l'a  cherchée,  si  personne  ne  se  présente 
pour  la  réclamer.  Mais  à  quel  titre?  Ce  n'est  pas  une 

(1)  Bordeaux,  22  février  1827|  et  Amiens,  19  janvier  182(3  (Dailoz,  au  mot 
Propriété^  no«  194  et  195).  Comparez  Demolombe,  t.  Xill,  p.  47,  ii°  39; 
Aubry  et  Hau,  t.  II,  p.  2-42  et  note  38. 
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épave,  dit-on,  puisqu'elle  était  enfouie  et  cachée.  Ce  n'est 
pas  un  trésor,  puisque  ce  n'est  pas  un  don  de  la  fortune. 
Il  ne  reste  qu'un  titre,  celui  de  l'accession  ;  mais  peut-on 
dire  que  des  pièces  de  monnaie  soient  une  dépendance  du 
sol?  Nous  préférerions  appliquer  par  analogie  les  principes 
qui  régissent  les  épaves.  Il  n'est  pas  requis,  pour  qu'il  y  ait 
^épave,  que  la  chose  soit  sur  la  surface  du  sol,  il  n'est  pas 
requis  qu'elle  soit  trouvée  par  hasard;  donc  c'est  une 
chose  trouvée.  Nous  allons  voir  à  qui  appartiennent  les 
épaves  (i). 


§  II.  Des  choses  qui  rCont  pas  de  maître, 

458.  On  cite  en  premier  lieu,  parmi  les  choses  qui  n'ont 
pas  de  maître  et  qui  par  suite  appartiennent  au  premier 
occupant,  les  coquillages  et  les  pierres  que  l'on  trouve  sur 
les  rivages  de  la  mer  et  sur  les  bords  des  rivières.  Certes 
si  l'on  ne  consulte  que  le  fait,  rien  ne  paraît  plus  évident. 
Qui  de  nous  n'a  ramassé  un  coquillage  ou  un  caillou?  Et 
en  les  ramassant  nous  eu  sommes  devenus  propriétaires. 
Voilà  bien  l'occupation  dans  toute  sa  simplicité.  Oui,  mais 
cette  prise  de  possession  si  naturelle  est  en  même  temps 
une  image  de  l'incertitude  du  droit.  L'occupation  n'est  plus 
un  pur  fait  sous  l'empire  de  notre  code  ;  il  faut  qu'elle 
trouve  sa  justification  dans  un  texte  de  loi.  Où  est  la  loi 
qui  autorise  le  premier  venu  à  s'emparer  des  coquillages 
et  des  pierres  que  l'on  trouve  sur  les  rivages  de  la  mer 
et  des  fleuves?  Il  n'y  a  pas  de  loi  postérieure  au  code.  Les 
auteurs  qui  s'occupent  un  instant  de  cette  matière  si  élé- 
mentaire invoquent  le  droit  romain.  En  effet,  Pothier 
enseigne,  conformément  à  une  loi  du  Digeste,  que  ces 
choses  étant  restées  dans  l'état  de  communauté  négative, 
c'est-à-dire  n'appartenant  à  personne,  chacun  a  le  droit 
d'en  acquérir  la  propriété  en  les  ramassant  :  le  juriscon- 
sulte romain  dit  que  cela  est  de  droit   naturel  (2).  Les 

(1)  En  senâ  contraire,  Demolombe,  t.  XIII,  p.  50,  d"  41. 
i2)  L.  3,  D..  de  rer,  divis.  (I,  8).  Pothiar,  !><?  la  propriété,  n*»  58.  Dem.»- 
lonibe,  t.  XIII   p.  73,  n«»  56. 
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auteurs  modernes  qui  citent  le  droit  romain,  invoquent 
donc  le  droit  naturel  et  ce  que  Pothier  appelle  la  commu- 
nauté négative  ;  ils  oublient  que,  sous  Tempire  de  notre 
législation  positive,  il  n*y  a  plus  de  droit  naturel  ;  quant  à 
la  communauté  négative,  elle  n'existe  pas  davantage,  les 
articles  539  et  713  attribuant  à  TEtat  la  propriété  de  tous 
les  biens  qui  n  ont  pas  de  maître.  Donc  les  coquillages 
appartiennent  à  TEtat,  et  il  nous  faut  une  loi  qui  permette 
aux  particuliers  de  s'emparer  de  cette  partie  du  domaine 
public.  Y  a-t-il  une  loi  antérieure  au  code  civil?  Pour  la 
Belgique,  nous  n*en  connaissons  d'autre  qu'un  édit  de  1547 
adressé  aux  Etats  de  Flandre,  donc  une  loi  qui  n'a  qu'une 
autorité  locale,  puisqu'elle  n'a  pas  été  publiée  dans  les 
autres  provinces  (i).  Ce  serait  une  loi  générale,  que  nous 
n'en  serions  pas  plus  avancés.  En  effet,  les  édits  et  or- 
donnances antérieurs  au  code  Napoléon  sont  abrogés  aussi 
bien  que  le  droit  romain  ;  pour  qu'ils  restent  en  vigueur, 
il  faut  que  le  code  les  maintienne  en  y  renvoyant  ;  or,  le 
code  garde  le  silence  sur  les  coquillages  et  les  pierres  plus 
ou  moins  précieuses  qtie  l'on  trouve  sur  les  bords  de  la 
mer  et  des  rivières.  Il  ne  reste  d'autre  loi  que  les  arti- 
cles 713  et  539,  d'après  lesquels  ces  choses  soot  propriété 
de  l'Etat.  C'est  donc  avec  l'autorisation  tacite  de  l'Etat 
que  l'occupation  des  coquillages  s'exerce.  Reste  à  savoir 
si  l'Etat  a  le  droit  d'abdiquer  sa  propriété,  et  lu,  négative 
est  évidente.  En  définitive,  il  y  a  lacune  dans  notre  légis- 
lation, et  il  en  résulte  qu'en  droit  strict  l'occupation,  que 
les  Romains  déclaraient  de  droit  naturel,  est  devenue  une 
usurpation.  Or,  dans  une  société  bien  réglée,  il  ne  doit  pas 
y  avoir  d'usurpation.  Notre  conclusion  est  un  appel  au 
législateur  pour  qu'il  comble  les  lacunes  qui  existent  dans 
le  code. 

469.  En  Belgique  surtout  ces  lacunes  sont  nombreuses. 
Sous  l'ancien  régime,  il  n'y  avait  guère  de  lois  générales 
applicables  à  toutes  les  provinces.  Après  la  t*éunion  à  la 
France,  on  publia  un  grand  nombre  d'anciennes  lois  fran- 


(1)  Jagement  du  tribunal  de  Bruxelles  du  23  décembre  1865  {Belgique 
Judiciaire,  1866,  p.  126). 
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çaîses,  mais  la  publicatioû  ne  se  fit  qu'au  fiir  et  à  mesure 
des  besoins  pratiques.  (Test  ainsi  que  Ton  se  contenta  de 
publier  partiellement  Tordonnance  de  1681  qui  prévoit 
divers  cas  d'occupation.  Mais  précisément  ces  dispositions 
ne  furent  pas  publiées  en  Belgique.  Voilà  comment  il  se 
fait  quenous  sommes  sans  loi  sur  ce  que  l'on  appelle  épaves 
maritimes. 

L'article7l7ditqueles  droitssur  les  plantes  et  herbages 
qui  croissent  au  bord  de  la  mer  sont  réglés  par  des  lois 
particulières.  En  Ft'anoe,  on  suit  l'ordonnance  de  1681,  et 
il  y  a  de  plus  des  décrets  récents  (i).  L'ordonnance  sur  la 
marine,  nous  venons  de  le  dire,  n'a  pas  été  publiée  en 
Belgique;  il  y  a,  il  est  vrai,  un  arrêté  du  18 thermidor  an  z 
qui  autorise  les  préfets  à  déterminer  par  des  règlements 
conformes  atux)  lois  tout  ce  qui  concerne  les  plantes  ou  her- 
bages appelées  varech.  Cela  suppose  qu'il  y  a  des  lois  ;  or, 
les  anciennes  lois  françaises  ne  sont  devenues  obligatoires 
en  Belgique  que  par  leur  publication  ;  on  ne  peut  donc 
pas  se  prévaloir  des  dispositions  de  l'ordonnance  de  1681 
qui  n'ont  pas  été  publiées.  Partant  nous  sommes  sans  loi. 
11  en  est  de  môme  pour  tout  ce  qui  est  du  cru  de  la  mer, 
comme  ambre,  corail,  poissons  à  lard  et  autres  sembla- 
bles; l'ordonnance  porte (liv.  IV,  tit.  IX, art,  29)  que  ces 
choses  et  autres  semblables,  qui  n'auront  appartenu  à  per- 
sonne^ demeurent  à  ceux  qui  les  auront  tirées  du  fond  de 
la  mer  ou  pochées  sur  les  flots  ;  s'ils  les  ont  trouvées  sur 
les  grèves,  ils  n'en  auront  que  le  tiers  ;  les  deux  autres 
tiers  devaient  être  partagés  entre  le  domaine  et  l'amiral  (s). 
En  l'absence  de  lois,  que  fait-on?  On  pratique  le  droit  d'oc- 
cupation comme  s'il  existait  toujours  avec  la  môme  étendue 
qu'il  avait  quand  il  n*y  avait  pas  de  lois.  C'est  une  lacune 
nouvelle  que  nous  signalons  à  l'attention  du  législateur. 

460.  On  compte  encore  parmi  les  choses  qui  n'appar- 
tiennent à  personne  celles  dont  le  propriétaire  a  abdiqué 
la  propriété  ;  «Ues  n'ont  plus  de  maître  ;  donc,  dit  Pothier , 
celui  qui  s'en  empare  en  acquiert  la  propriété  par  loccu- 

8)  Voyez  lea  décrets  cités  par  Aubry  et  Rau,  t.  II,  p.  288,  notes  12  et  13. 
)  Duranton,  t.  IV,  p.  262,  n^  305  et  306.  Demolombe,  t.  XIII,  p.  74, 
not  57  et  5S. 
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pation(i).  Donc,  disons-nous,  elles  appartiennent  à  l'Etat, 
en  vertu  des  articles  539  et  713;  il  faudrait  une  loi  qui 
les  attribuât  au  premier  occupant.  De  lois,  nous  n'en  con- 
naissons pas  d'autres  que  les  lois  romaines  invoquées  par 
Pothier.  Or,  le  droit  romain  est  abrogé,  le  code  ne  le 
maintient  pas  en  ce  qui  concerne  les  choses  abandonnées, 
il  ne  prononce  pas  môme  ce  mot.  L'article  717  prévoit 
seulement  le  cas  d'effets  jetés  à  la  mer,  ou  d'objets  que  la 
mer  rejette,  de  quelque  nature  qu'ils  puissent  ôtre  ;  il  dit 
que  le  droit  sur  ces  choses  est  réglé  par  des  lois  particu- 
lières. En  France,  on  a  l'ordonnance  de  1681  ;  elle  n'a 
pas  été  publiée  en  Belgique.  Y  a-t-il  des  lois  belges  anté- 
rieures au  code?  La  question  s'est  présentée  devant  le  tri- 
bunal de  Bruxelles.  L'équipage  d'une  chaloupe  de  pêche 
du  port  d*Anvers  trouva  dans  la  mer  du  Nord  une  quan- 
tité considérable  de  suif  et  de  graisse,  qu'il  vendit  àFles- 
singuepour  près  de  cinq  mille  francs.  De  retour  à  Anvers, 
les  pêcheurs  furent  menacés  de  poursuites  du  chef  de  vol; 
ils  remirent  le  prix  entre  les  mains  du  commissaire  mari- 
time, qui  le  déposa  chez  le  receveur  des  domaines.  Aucune 
réclamation  des  anciens  propriétaires  n'ayant  été  faite,  les 
pécheurs  demandèrent  la  restitution  des  cinq  mille  francs 
par  eux  déposés.  L'Etat  refusa  de  les  restituer.  Comme 
dépositaire,  l'Etat  devait  rendre  la  chose  déposée  au  dé- 
posant, à  moins  qu'il  n'y  eût  droit  lui-même  à  titre  de  pro- 
priétaire. De  là  la  question  de  savoir  :  y  a-t-il  une  loi  qui 
attribue  à  l'Etat  les  effets  jetés  à  la  mer  et  trouvés  en 
pleine  mer?  L'article  717,  en  disant  que  les  droits  sur  ces 
choses  sont  réglés  par  des  lois  particulières,  décide  par 
cela  même  qu'elles  n'appartiennent  pas  à  l'Etat.  Car  l'Etat 
ne  peut  pas  invoquer  les  articles  539  et  713,  qui  suppo- 
sent que  les  biens  réclamés  par  lui  se  trouvent  sur  le  ter- 
ritoire belge;  or,  dans  l'espèce,  il  était  constant  que  les 
effets  avaient  été  recueillis  en  pleine  mer.  Il  fallait  donc 
trouver  une  loi  qui  en  attribuât  la  propriété  à  l'Etat.  On 
va  voir  quel  est  l'embarras  des  juges  en  cette  matière. 
L'Etat  invoqua  l'ordonnance  fraiiÇaise  de  1681  ;  le  tribunal 

(l)  Pothier,  De  la  propriété,  n*»  60.  L.  2,  D.,  pro  derel,  (XLI,  7). 


DR   l'occupation.  54?> 

décida  que  les  dispositions  de  lordoiinance  relatives  aux 
épaves  maritimes  n'ayant  pas  été  publiées  en  Belgique, n  y 
avaient  aucune  force  obligatoire.  L'Etat  cita  l'édit  de  1476  ; 
il  était  spécial  à  la  Hollande  et  à  la  Zélande,  donc  sans 
application  en  Belgique.  Quant  à  l'édit  de  1547,  nous 
avons  déjà  dit  qu'il  n'était  adressé  qu'aux  états  de  Flandre, 
donc  il  n'était  pas  obligatoire  dans  le  Brabant.  L'Etat  in- 
voquait encore  l'édit  du  15  mai  1574,  mais  le  texte  prouve 
qu'il  était  spécial  à  la  Hollande  et  à  la  Frise,  et  il  n'a  pas 
été  publié  dans  le  Brabant,  donc  il  n'y  avait  aucune  force. 
L'édit  du  16  octobre  1663,  que  l'on  citait  dans  Tintérôt  de 
l'Etat,  se  borne  à  recommander  aux  fiscaux  l'observation 
des  lois  existantes,  mais  ne  crée  pas  un  droit  d'épaves  ma- 
ritimes ;  quant  à  l'édit  du  2  décembre  1663,  il  émanait  des 
états  de  Hollande  et  de  Frise,  et  par  conséquent  il  était 
étranger  à  la  Belgique.  Bref  il  n'y  avait  pas  de  loi.  Donc 
on  ne  pouvait  attribuer  les  épaves  maritimes  à  TEtat.  Elles 
n'appartiennent  pas  davantage  à  ceux  qui  les  trouvent; 
car  les  effets  jetés  à  la  mer  qu  naufragés  ne  sont  pas  des 
biens  sans  maître.  Celui  qui  les  trouve  est  dans  la  môme 
position  que  celui  qui  trouve  des  choses  perdues;  il  a  la 
détention  des  choses  et  la  garde,  et  il  est  tenu  de  les  rendre 
au  propriétaire  qui  les  réclame  dans  les  trente  ans.  Res- 
tait à  savoir  qui  dans  l'espèce  était  détenteur  et  gardien. 
Evidemment  les  pêcheurs.  Le  tribunal  condamna  l'Etat  à 
leur  restituer  le  dépôt  qu'ils  avaient  fait  entre  ses  mains  (i). 


§  III.  Des  épaves. 

461.  Dans  l'ancien  droit,  on  appelait  épaves  ou  choses 
gayves  les  choses  perdues  ou  égarées  dont  on  ne  connaît 
point  le  propriétaire.  Elles  appartenaient,  selon  le  lieu  où 
elles  avaient  été  trouvées,  au  roi  ou  au  seigneur  haut  jus- 
ticier, lorsque,  dans  le  délai  prescrit  par  les  coutumes,  le 
propriétaire  ne  les  avait  pas  réclamées.  C'est  ce  qu'on  ap- 


(1)  Jugement  du  tribunal  de  Bruxelles  du  23  décembre  1865  {Belgique 
judiciaire,  1866,  p.  126). 
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pelait  droit  dépave  (i).  Ce  droit  fut  aboli  par  li^  loi  du 
13  avril  1791  (tit.  I*,  art.  7).  Le  code  civil  dit  que  les 
droits  sur  les  choses  perdues  dont  le  maître  ne  se  repré* 
sente  pas  seront  réglés  par  des  lois  particulières  (art.  717). 
Nous  citerons  plus  loin  quelques  lois  spéciales  sur  certains 
objets  perdus,  égarés  ou  non  réclamés.  De  loi  générale,  il 
n'y  en  a  pas.  De  là  doute  et  controverse.  On  n'est  d*accbrd 
que  sur  un  point,  c'est  que  les  choses  perdues  n'appartien** 
nent  pas  au  propriétaire  du  fonds  sur  lequel  elles  se  trou- 
vent (2).  A  quel  titre  les  réclamerait-il?  Comme  trésor?  Les 
choses  qui  sont  sur  la  surface  du  sol  ne  sont  pas  un  trésor. 
Comme  un  accessoire  du  fonds?  Il  n'y  a  aucun  lien  juri- 
dique entre  le  fonds  sur  lequel  on  laisse  tomber  par  acci- 
dent une  chose  quelconque  et  cette  chose.  On  ne  peut  pas 
môme  dire  que  le  possesseur  du  fonds  a  la  garde  de  la 
chose  ;  c'est  l'inventeur  qui  en  a  la  détention  et  la  garde. 
Y  a-t'il  exception  à  ce  principe  quand  la  chose  est  trouvée 
dans  une  maison?  On  lit  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  cas- 
sation qu'il  n'en  est  pas  des  choses  que  l'on  trouve  sur  le 
parquet  d'un  appartement  comme  de  celles  que  l'on  trouve 
sur  un  chemin  public;  que  les  premières, si  elles  sont  éga-- 
rées,  ne  deviennent  cependant  pas  des  objets  perdus  et 
sans  maître  ;  que  tout  ce  qui  existe  dans  une  maison  y  de- 
meure sous  l'autorité  et  doit  être  réputé  en  la  possession 
du  chef,  et  que  rien  n'en  peut  être  détourné  sans  son  con- 
sentement (3).  Il  y  a  du  vrai  dans  cette  proposition,  mais 
elle  est  trop  absolue.  Dans  l'espèce,  un  commis  avait  trouvé 
sur  le  parquet  des  billets  de  banque  ;  il  s'en  empare  sans 
en  prévenir  son  chef.  Le  plus  simple  devoir  d'honnêteté 
l'obligeait  sans  doute  de  faire  part  à  son  patron  de  sa  trou- 
vaille. Est-ce  à  dire  que  le  dépôt  en  appartînt  au  patron? 
Non,  puisque  le  propriétaire  du  fonds,  maison  ou  champ, 
n'a  absolument  aucun  droit  sur  les  choses  égarées  qui  s'y 
trouvent  par  hasard.  L'inventeur  les  détient,  et  c'est  à  lui 
de  les  garder.  Il  nous  faut  voir  s'il  en  a  aussi  la  propriété. 


(1)  Merlin,  Répertoire,  aux  mots  Epaves  et  Choses  gayves. 

(2)  Duranton,  t  IV,  p.  273,  n»  323.  Demolombe,  t.  XIII,  p.  86,  n«  70. 

(3)  Arrêt  de  casBation  de  la  chambre  criminelle  du  7  septembre  1855 
(Dalloz,  1855, 1,  384). 
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469.  On  a  soutenu  que  les  choses  perdues  apparte- 
naient à  TEtat.  Il  est  certain  que  l'Etat  ne  peut  pas  invo- 
quer les  articles  539  et  713,  car  les  épaves  ne  sont  pas 
des  choses  sans  maître,  elles  ont  un  propriétaire,  ignoré, 
il  est  vrai,  mais  qui  peut  se  représenter  d'un  instant  à 
lautre.  L'Etat  n'en  pourrait  réclamer  la  propriété  que  si 
une  loi  spéciale  la  lui  attribuait.  Or,  il  n'y  a  pas  de  loi  pos- 
térieure au  code  civil.  Quant  au  droit  antérieur,  il  a  été 
abrogé  par  la  loi  de  1791.  C'est  cependant  ce  droit  anté- 
rieur que  l'on  invoque.  L'Etat  a  succédé,  dit-on,  aux  sei- 
gneurs hauts  justiciers;  si  les  épaves  leur  appartenaient, 
c'était,  d'après  Pothier,  en  récompense  des  frais  qu'ils 
faisaient  pour  rendre  la  justice;  la  charge  ayant  passé  à 
l'Etat,  n'est-il  pas  juste  qu'il  profite  du  bénéfice  qui  y  était 
attaché?  Mauvaises  raisons.  L'Etat  remplit  un  devoir  en 
rendant  la  justice,  et  il  na  point  d'indemnité  à* réclamer 
de  ce  chef.  Il  est  inutile  d'insister,  parce  qu'il  y  a  un  texte 
qui  repousse  les  prétentions  de  l'Etat,  c'est  l'article  717, 
lequel,  en  disant  que  des  lois  spéciales  régleront  les 
droits  sur  les  choses  perdues  dont  le  maître  ne  se  repré- 
sente pas,  suppose  que  ces  choses  ne  deviennent  pas 
propriété  de  FEtat.  En  l'absence  de  loi,  l'Etat  est  sans 
droit  (i) . 

4ft8.  Il  ne  reste  plus  que  l'inventeur.  Devient-il  pro- 
priétaire des  choses  perdues  qu'il  trouve?  Par  le  fait  seul 
de  son  invention,  non.  En  effet,  l'invention  est  un  mode 
d'occupation  ;  or,  l'occupation  suppose  des  biens  qui  n'ap- 
partiennent à  personne.  Telles  ne  sont  pas  les  épaves. 
Celui  qui  les  a  perdues  n'en  a  pas  abdiqué  la  propriété  ;  il 
a  seulement  perdu  la  détention,  mais  il  en  reste  le  maître  ; 
l'article  717  le  dit,  et  les  principes  qui  régissent  la  pro- 
priété ne  laissent  aucun  doute«  Vainement  l'inventeur  in- 
voquerait-il la  maxime  qu'en  fait  de  meubles  possession 
vaut  titre.  Ce  principe  suppose  que  le  possesseur  possède 
en  vertu  d'un  titre  translatif  de  propriété  ;  ceux  qui  pos- 
sèdent en  vertu  d'un  lien  d'obligation  ne  peuvent  pas  se 

(1)  Merlin,  au  mot  Epaves  ;  Favard  de  Langlade,  au  mot  Propriété, 
section  I,  n«  11.  En  senB  contraire,  Anbry  et  Rau,  t.  11,  p.  244,  n»  46,  et  les 
autorités  quMls  citent. 
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prévaloir  de  l'article  9279,  le  litre  même  de  leur  posses- 
sion prouvant  qu'ils  sont  obligés  de  restituer.  Telle  est  la 
position  de  l'inventeur;  l'invention  lui  donne  la  détention 
d'une  chose  qui  ne  lui  appartient  pas,  qu'il  doit  par  con- 
séquent restituer  au  maître  qui  la  réclamera  ;  étant  tenu 
de  restituer,  il  est  bien  évident  que  sa  possession  ne  le 
rend  pas  propriétaire.  L'article  2279  lui-même  le  prouve. 
Si  l'inventeur  vend  la  chose,  le  maître  peut  la  revendiquer 
pendant  trois  ans  entre  les  mains  du  tiers  acquéreur  ;  donc 
le  tiers  acquéreur  n'est  pas  devenu  propriétaire,  partant 
le  vendeur,  c'est-à-dire  l'inventeur  ne  l'était  pas.  La  chose 
continue  donc  à  appartenir  à  son  maître.  Il  peut  la  récla- 
mer, mais  toute  action  se  prescrit  par  trente  ans  ;  le  pos- 
sesseur sans  titre  ni  bonne  foi  peut  opposer  cette  pres- 
cription au  propriétaire  qui  revendique,  et  elle  peut  aussi 
être  opposée  à  celui  qui  agit  en  vertu  d'un  lien  d'obliga- 
tion. Donc  après  trente  ans,  l'inventeur  ne  peut  plus  être 
tenu  à  restituer  la  chose  trouvée  ;  en  ce  sens  il  en  devient 
propriétaire  (i). 

464.  L'application  de  ces  principes  donne  lieu  à  quel- 
ques difficultés.  Dans  l'ancien  droit,  plusieurs  coutumes 
faisaient  un  devoir  à  celui  qui  trouvait  une  épave  d'en  faire 
la  déclaration  à  l'autorité  locale,  sous  peine  d'amende  : 
telle  était  la  coutume  d'Orléans  (art.  176).  Cette  obligation 
existe-t-elle  encore  dans  notre  droit  moderne?  Les  cou- 
tumes sont  abolies,  de  loi  il  n'y  en  a  pas.  Les  autorités 
municipales  ont  essayé  de  combler  la  lacune.  A  Paris,, il 
y  a  des  ordonnances  qui  enjoignent  de  remettre  au  bureau 
de  police  les  objets  trouvés.  La  légalité  de  ces  règle- 
ments a  été  contestée.  Nous  avons  dit  ailleurs  que  la  cour 
de  cassation  de  Belgique  a  jugé  que  le  règlement  fait 
par  le  conseil  communal  de  Liège  sur  les  objets  trouvés 
est  illégal,  et  cela  ne  nous  paraît  pas  douteux  (2).  En 
France,  il  y  a  des  décisions  dans  le  même  sens  rendues 


(1)  Duranton,  t.  IV.  p.  271,  n»  318,  et  p.  280.  n»»  329  ot  3.10.  Oemolombe, 
t.  Xill,  p.  89,  Ti°  71.  Il  y  a  une  décision  du  ministre  des  finances  (France) 
en  ce  sens,  mais  assez  mal  motivée  (Duranton,  t.  IV,  p.  274,  n^  326.  Com- 
parez Dalloz,  au  mot  Propriété,  n*»  212,  et  Mourlon,  t.  Il,  p.  7). 

(2)  Voyez  le  tome  VI  de  mes  Principes,  p.  155,  n»  118. 
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par  des  tribunaux  de  police  (i)  ;  la  question  n'a  pas  encore 
été  portée  devant  la  cour  suprême. 

465.  Est-ce  à  dire  que  le  fait  de  s'emparer  des  objets 
trouvés,  sans  en  faire  aucune  déclaration,  soit  licite?  La 
question  de  savoir  si  c'est  un  vol  est  controversée.  Nous 
n'entrons  pas  dans  ce  débat,  puisqu'il  est  étranger  à  notre 
sujet.  La  jurisprudence  s'est  prononcée  pour  l'affirmative, 
toutefois  avec  une  distinction.  Si  celui  qui  trouve  une 
chose  prend  immédiatement  la  résolution  de  se  l'appro- 
prier, il  la  soustrait  frauduleusement  au  propriétaire,  par 
conséquent  il  commet  un  vol.  Si  donc  il  ne  fait  aucune 
déclaration  à  la  police,  aucune  démarche  pour  découvrir 
le  maître,  s'il  cache  sa  trouvaille,  s'il  la  nie,  il  y  a  soustrac- 
tion frauduleuse  (2). 

4A6.  De  là  nait  une  nouvelle  difficulté.  Quelle  est  la 
durée  de  l'action  du  maître  contre  l'inventeur?  Est-ce  la 
durée  de  toute  action  civile,  trente  ans,  ou  est-ce  la  durée 
exceptionnelle  de  trois  ans  que  les  lois  pénales  établissent 
pour  les  actions  qui  naissent  d'un  délit?  L'action  du  maître 
ne  naît  pas  d'un  délit,  elle  lui  appartient  en  vertu  de  l'obli- 
gation que  contracte  l'inventeur  de,  rendre  la  chose  au 
propriétaire;  elle  dure  donc  trente  ans  (3).  Si  l'inventeur 
la  vend,  le  maître  a,  par  exception,  contre  le  tiers  posses- 
seur, une  action  en  revendication  que  l'article  2279  limite 
à  trois  ans.  Nous  reviendrons  sur  ce  point  au  titre  de  la 
Prescription. 

46Î.  Il  y  a  des  lois  spéciales  sur  certains  objets  trou- 
vés, égarés  ou  non  réclamés.  Nous  avons  déjà  dit  que  les 
ordonnances  françaises  qui  régissent  les  épaves  maritimes 
n'ont  pas  été  publiées  en  Belgique.  Il  en  est  de  môme  des 
édits  sur  les  épaves  fluviales  (4).  En  l'absence  de  lois  par- 
ticulières, il  faut  appliquer  les  principes  généraux  que  nous 
venons  d'exposer. 


(1)  Dalloz,  Recueil  périodique,  1868,  3,  lOô. 

(2)  Nous  nous  bornons  à  citer  le  dernier  arrôt  de  la  cour  de  cassation  da 
30  Janyier  1862  (Dalloz,  1862,  1,  442  .  Comparez  Àubry  eft  Rau,  et  les 
autorités  qu'ils  citent,  t.  Il,  p.  245,  note  48. 

!3)  Comparez  ce  qui  a  été  dit  plus  haut,  p.  536,  no  452. 
4)  Sur  ta  législation  française,  voyez  Duranton,  t.  IV,  p.  272,  u9  321  ; 
Demolombe,  t.  Xlll,  p.  81,  u'^*  66-68. 

vni.  S'y 
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En  vertu  d'une  loi  du  1 1  germinal  an  iv,  les  efiets  mo- 
biliers déposés  dans  les  greffes  «t  conciergeries  des  tribu- 
naux, qui  ne  sont  pas  réclamés  quand  le  procès  est  ter- 
miné, sont  vendus;  le  propriétaire  conserve  une  action  en 
restitution  du  prix,  mais  limitée  à  un  an.  L'ordonnance 
française  du  22  février  1829  (art*  2)  a  rétabli  la  prescrip- 
tion de  trente  ans. 

'  Un  décret  du  13  août  1810  dispose  que  les  effets  quel- 
conques confiés  aux  messageries  sont  vendus,  si  on  ne  les 
réclame  pas,  dans  les  six  mois.  Le  propriétaire  a  un  délai 
de  deux  ans  pour  en  réclamer  le  prix.  Une  loi  belge  du 
28  février  1860  déclare  ces  dispositions  applicables  aux 
chemins  de  fer,  soit  de  l'État,  soit  des  concessionnaires, 
ainsi  qu'aux  objets  oubliés  ou  abandonnés  dans  les  sta- 
tions, les  salles  d'attente,  les  voitures  et  autres  dépendances 
de  ces  exploitations*  Il  y  a  des  lois  analogues  pour  les 
sommes  confiées  à  la  poste  (i). 

De  môme  les  marchandises  qui  ont  été  abandonnées 
dans  les  bureaux  des  douanes  sont  vendues  au  bout  d'un 
an  ;  le  propriétaire  a  une  année  pour  réclamer  la  restitu- 
tion du  prix  (2). 

(1)  En  Fraocd,  loi  dn  81  janvier  1838.  En  Beagiqtte,.loi  dn  22  àcr^i  1819. 
art.  5. 

(2)  Loi  du  4  août  1791,  titre  IX,  art.  5  (publiée  en  Bel^ir(ddY 
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CHAPITRE  PREMIER. 

LES  SUCCESSIONS  SONT-ELLES  DE  DROIT  NATUREL  if 

468.  La  question  que  nous  posons  parait  oiseuse  pour 
l'interprétation  d*un  code  de  lois  positives.  Cependant  les 
auteurs  la  traitent  et  avec  raison  «  La  mission  de  Tinter- 
prête  n'est  pas  seulement  d'expliquer  des  textes  ;  il  doit 
inspirer  le  respect  de  la  loi.  Or»  les  lois  n'ont  d'autorité 
morale  que  lorsqu'elles  sont  en  harmonie  avec  le  droit  que 
l'on  appelle  naturel,  pour  marquer  qu'il  est  l'expression 
de  la  nature  de  l'homme  et  des  sociétés  civiles.  Un  de 
nos  vieux  auteurs  dit  qu'il  ne  suffit  pas  qu'une  coutume 
soit  écrite,  qu'elle  doit  aussi  être  fondée  en  raison,  à  la- 
quelle il  convient  que  toute  chose  raisonnable  se  rapporte, 
autrement,  ajoute  Bouteiller,  elle  serait  corruptible  et 
non  pas  coutume  tolérable  (i).  Il  en  est  surtout  ainsi  des 
lois  qui  régissent  les  successions.  Elles  tiennent  intimement 

(1)  Bouteiller,  Somme  rural,  ou  le  Grand  CoUtumier  général  dé  prutifu^, 
titre  L.XX1I»  p.  4tô. 
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au  droit  de  propriété.  Ebranler  le  fondement  du  droit  de 
succession,  c'est  ruiner  le  droit  de  domaine,  l'un  ne  se 
concevant  pas  sans  l'autre.  La  propriété  a  été  attaquée  et 
par  la  doctrine  et  par  l'insurrection  ;  si  elle  n'a  pas  ses 
racines  dans  la  création  même,  c'est-à-dire  dans  le  droit 
que  Dieu  a  donné  à  ses  créatures,  ce  n'est  qu'une  usurpa- 
tion ;  or,  contre  l'usurpation  l'insurrection  paraît  légitime 
à  des  générations  conçues  dans  la  révolution  et  nourries 
de  l'esprit  révolutionnaire.  Il  faut  rétablir  les  fondements 
de  l'ordre  social,  profondément  ébranlés;  quand  l'ordre 
sera  rdtabli  dans  le  domaine  des  idées,  le  monde  réel  aussi 
se  rassoira  sur  ses  bases.  Or,  la  propriété,  avec  le  droit 
de  succession  qui  en  dépend,  est  une  de  ces  bases;  il  im- 
porte de  la  fortifier  contre  les  attaques  incessantes  dont 
elle  est  l'objet. 

469.  Nous  avons  un  motif  spécial  de  discuter  la  ques- 
tion. C'est  que  les  auteurs  du  code  civil  s'accordent  à  re- 
présenter le  droit  de  succession  comme  étant  l'œuvre  du 
législateur.  C'est  une  erreur,  à  notre  avis  ;  donc  il  faut  la 
combattre,  afin  de  lui  enlever  une  aussi  grande  autorité. 
Le  rapporteur  du  Tribunat  proclame  cette  erreur  comme 
une  vérité  incontestable,  et  en  confondant  la  succession 
avec  la  propriété,  ce  qui  du  reste  est  très-logique,  l'une 
étant  la  conséquence  de  l'autre  :  «  Avant  l'établissement 
des  sociétés  civiles,  dit  Chabot,  la  propriété  était  plutôt  un 
fait  qu'elle  n'était  un  droit.  La  nature  a  donné  la  terre  en 
commun  à  tous  les  hommes  ;  elle  n'en  a  point  assigné  à 
chacun  d'eux  telle  ou  telle  portion.  La  propriété  particulière 
ne  pouvait  donc  avoir  d'autre  origine  que  le  droit  du  pre- 
mier occupant  ou  le  droit  du  plus  fort;  elle  ne  durait  que 
par  la  possession,  et  la  force  aussi  pouvait  la  détruire.  La 
société  civile  est  la  seule  et  véritable  source  de  la  propriété: 
c'est  elle  qui  garantit  à  chaque  individu  ce  qu'il  possède  à 
juste  titre  ;  et  cette  garantie  est  elle-même  le  but  principal 
de  la  société;  elle  est  un  des  premiers  éléments  de  son 
existence,  de  sa  conservation  et  de  sa  prospérité.  Mais  si 
rhomme,  dans  Yétat  de  nature,  n'avait  pas  le  droit  de  pro- 
priété, il  ne  pouvait  le  transmettre  lorsqu'il  mourait  ;  car 
on  ne  peut  transmettre,  on  ne  peut  donner  ce  qu'on  n'a 
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pas.  La  transmissioD  des  bieus  par  succession  n*est  donc 
pas  du  droit  naturel,  mais  du  droit  civil.  Partout, en  effet. 
Tordre  des  successions  a  été  réglé  par  des  lois  positives, 
et  cet  objet  important  a  trouvé  sa  place  dans  le  code  de 
tous  les  peuples  (i).  9»  L*orateur  du  Tribunal  s'exprime  dans 
le  môme  sens.  «  Aussitôt  que  nous  mourons,  dit  Siméon, 
tous  les  liens  qui  tenaient  nos  propriétés  dans  notre  dé- 
pendance se  rompent;  la  loi  seule  peut  les  renouer.  Sans 
elle  les  biens  destitués  de  leurs  maîtres  seraient  au  pre- 
mier occupant.  Chaque  décès  ramènerait  Yincertilitde  et 
les  désordres  que  l'état  social  a  fait  cesser.  La  succession 
est  donc  une  institution  civile,  par  laquelle  la  loi  transmet 
à  un  propriétaire  nouveau  et  désigné  d'avance  la  chose  que 
vient  de  perdre  le  propriétaire  précédent  (2).  » 

490.  Il  y  a  dans  ces  théories  une  erreur  ou  un  mal- 
entendu qui  leur  ôte  toute  autorité.  Les  organes  du  Tribu- 
nat  sont  imbus  du  préjugé  qui  régnait  au  dix-huitième 
siècle,  et  que  Rousseau  contribua  tant  à  répandre,  sur  un 
prétendu  état  de  nature  antérieur  à  l'état  social.  Cet  état 
de  nature  est  une  chimère,  et  toutes  les  conséquences  que 
Ton  en  déduit  sont  également  chimériques.  L'homme  ne 
se  conçoit  pas  en  dehors  de  la  société  ;  être  essentiellement 
sociable,  il  ne  pourrait  pas  vivre  en  dehors  de  l'état  so- 
cial, condition  de  son  existence.  Sans  doute  la  société  se 
développe  comme  tout  ce  qui  tient  à  la  vie  de  l'humanité. 
La  société  n'était  pas,  au  berceau  du  genre  humain,  ce 
qu'elle  est  aujourd'hui,  mais  elle  existait  en  essence,  ce 
qui  suffit  pour  ruiner  la  conception  d'un  état  de  nature 
extrasocial.  Dès  lors  on  ne  peut  plus  dire  que  la  force  ait 
jamais  régné  à  titre  de  droit,  et  que  la  possession  et  la  pro- 
priété aient  leur  principe  dans  le  droit  du  plus  fort.  Si, 
comme  l'avouent  les  organes  du  Tribunat,  la  propriété  est 
la  base  de  l'ordre  social  ;  si,  comme  ils  le  disent,  la  société 
sans  elle  ne  pourrait  ni  exister,  ni  se  conserver,  ni  prospé- 
rer, il  faut  dire  que  la  propriété  est  dans  la  nature  de 
l'homme,. car   Thomme  et  la  société  sont   inséparables. 

(1)  Chabot,  Rapport  sur  le  titre  des  Successions,  n9  3  (Locrô,  t.  Y, 
p.  104). 

(2)  Discours  de  Siméon  au  Corps  législatif,  n^  8  (Locré,  t.  V,  p.  131). 
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Qu'importe  que  la  société  doive  intervenir  pour  régler  ia 
transmission  des  biens  à  la  mort  du  propriétaire  actuel  ? 
Cela  prouverait-il  que  la  succession  n'est  pas  de  droit  na- 
turel? Alors  rien  ne  serait  de  droit  naturel,  car  la  société 
ihtervient  en  toutes  choses.  On  n'a  pas  encore  nié  que  le 
mariage  soit  de  droit  naturel  ;  ce  qui  n'empêche  pas  la 
société  d'intervenir  pour  en  régler  les  conditions  et  pour 
assurer  l'exécution  des  obligations  qui  en  découlent.  Il  en 
est  de  même  des  successions  ;  c'est  précisément  parce  que 
Yeccistence,  la  conservation  et  la  prospérité  de  la  société, 
c'est-à-dire  de  Thumanité,  dépendent  de  la  propriété  et  de 
sa  transfnission  par  voie  d'hérédité,  que  les  lois  règlent 
cette  matière  avec  tant  de  sollicitude. 

49t.  Le  préjugé  que  nous  signalons  était  général  au 
dernier  siècle.  Il  faut  lé  combattre  en  signalant  les  funestes 
Conséquences  que  les  tneilleurs  esprits  en  dérivaient. 
Ecoutons  Montesquieu  :  «  La  loi  naturelle  ordonne  aux 
pères  de  nourrir  leurs  enfants  ;  mais  elle  n  oblige  pas  de 
les  faire  héritiers.  Le  partage  des  biens,  les  lois  sur  ce 
partage,  les  successions  après  la  mort  de  celui  qui  a  eu 
ce  partage,  tout  cela  ne  peut  avoir  été  réglé  que  par  la 
soctété.etpsLT  conséquent  par  des  lois  politiques  ou  civiles.  » 
Nous  dirons  plus  loin  s'il  est  Vrai  que  le  père  ne  doive  rien 
à  ses  enfants  que  la  nourriture.  Il  est  certain  que  des  lois 
sont  nécessaires  pour  régler  la  transmission  des  biens  qui 
se  fait  à  la  mort  du  propriétaire  ;  est-ce  à  dire  que  la  loi 
crée  le  droit  de  succession?  C'est  dire  qu'elle  crée  le  ma- 
riage en  l'organisant.  Nous  disions  que  chez  les  organes 
du  Tribunat  il  y  avait  malentendu  autant  qu'erreur.  Chez 
Montesquieu,  lé  danger  de  ce  malentendu  éclate  et  Terreur 
devient  dangereuse.  Si  les  lois  font  le  droit  de  succession, 
elles  peuvent  aussi  le  défaire.  Montesquieu  l'avoue.  «  Il 
est  vrai,  dit-il,  que  l'ordre  politique  ou  civil  demande  sou- 
vent que  les  enfants  succèdent  aux  pères;  mais  ils  ne 
l'exigent  pas  toujours  (i).  »  Si  cela  est  vrai  de  la  succession, 
cela  est  vrai  aussi  de  la  propriété.  Le  législateur  pourra 
donc  abolir  la  propriété,  ce  qui  aboutit  à  lattribuer  à 

(1)  Montesquieu,  De  VEspHt  des  lois,  XXYl.  6. 
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l'Etat  :  nous  voilà  en  plein  socialisme.  Ce  n'était  oerteç 
pas  la  pensée  de  Montesquieu.  Cela  prouve  Timportance 
des  principes;  sont-ils  faux,  les  conséquences  funestes 
qu'ils  recèlent  se  feront  nécessairement  jour.  L'insurrec- 
tion contrôla  propriété  est  au  bout  delà  doctrine  enseignée 
par  Fauteur  de  \ Esprit  des  lois.  Il  faut  donc  insister  pouf 
rétablir  les  vrais  principes. 

41S.  Le  dix-huitième  siècle,  en  construisant  ses  théo- 
nes  sur  l'état  de  nature  et  la  communauté  qui  y  régnait, 
ne  se  doutait  pas  que  ces  spéculations  allaient  devenir 
une  terrible  réalité.  En  89,  les  élèves  des  philosophes  se 
mirent  à  l'œuvre;  nous  applaudissons  à  la  destruction 
qu'ils  accomplirent  et  à  la  régénération  qu'ils  inaugurè- 
rent, mais,  il  faut  le  reconnaître,  ils  semèrent  aussi  des 
germes  de  nouvelles  révolutions.  Après  la  mort  de  Mira- 
beau, on  lut  à  la  tribune  son  discours  sur  les  successions; 
nous  y  trouvons  ces  paroles  grosses  d'orages  :  «  Puisque 
le  droit  de  propriété  sur  la  plupart  des  biens  dont  les 
hommes  jouissent  est  un  avantage  qui  leur  est  conféré  par 
les  conventions  sociales,  rien  n'empôche,  si  l'on  veut,  que 
l'on  ne  regarde  ces  biens  comme  rentrant  de  droit,  par 
la  mort  de  leurs  possesseurs,  dans  le  domaine  commun,  et 
retournent  ensuite  de  fait,  par  la  volonté  générale,  aux 
héritiers  que  nous  appelons  légitimes,  n  Rien  n'empôche 
aussi,  dit  quelques  années  plus  tard  Babeuf,  le  tribun  du 
peuple,  que  les  biens  ne  restent  dans  le  domaine  commun 
et  que  la  sainte  égalité  ne  règne  sur  la  terre.  Et  la  sainte 
égalité,  c'est  la  gamelle  commune,  comme  le  pâturage 
commun  pour  les  bestiaux.  Nous  avons  vu  de  noâ  jours 
ces  égalitaîres  à  l'œuvre.  Ils  ne  pouvaient  pas  loger  aux 
Tuileries,  donc  périssent  les  Tuileries!  Ils  ne  jouissaient 
pas  des  tableaux  du  Louvre  et  du  Luxembourg,  donc  pé- 
rissent les  chefs-d'œuvre  de  l'art!  La  sainte  égalité  devient 
décidément  l'égalité  des  troupeaux  (i). 

493.  Ici  nous  rencontrons  un  préjugé  qui  a  de  pro- 
fondes racines  dans  la  race  française  et  dans  le  dogme 


(1)  Sur  les  doctrines  de  la  Révolution  concernant  la  propriété,  voyeii 
mes  Etudes  sur  Vhistoire  de  Vhumanité,  t.  XIII,  p  215  et  suiv. 
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catholique  :  Tégalité  de  fait  cousidérée  comme  un  idéal. 
Cet  idéal  conduit  à  Tabolition  de  la  propriété  individuelle, 
au  rétablissement  de  la  prétendue  communauté  qui  régnait 
dans  Tétat  de  nature.  Domat,  tout  en  repoussant  la  com- 
munauté, semble  y  voir  un  type  de  perfection  :  «  Elle  est 
si  pleine  d'inconvénients,  dit-il,  qu'on  voit  bien  qu  elle  est 
impossible.  Il  serait  injuste  que  toutes  choses  fussent  tou- 
jours en  commun  aux  bons  et  aux  méchants,  à  ceux  qui 
travaillent  et  à  ceux  qui  ne  feraient  rien,  à  ceux  qui  sau- 
raient faire  un  bon  usage  des  biens  et  à  ceux  qui  ne  feraient 
que  les  consumer  et  les  dissiper.  De  sorte  que  l'état  d'une 
communauté  universelle,  qui  aurait  pu  être  juste  entre  des 
hommes  parfaitement  équitables,  et  qui  eussent  été  dans 
l'innocence  et  sans  passions,  ne  saurait  être  que  chimé- 
rique, injuste  et  plein  d'inconvénients  entre  des  hommes 
faits  comme  nous  sommes  (i).  » 

Le  prétendu  idéal  est  faux,  parce  qu'il*est  en  opposition 
avec  ce  qu'il  y  a  de  plus  essentiel  dans  la  nature  de 
l'homme,  son  individualité.  Chaque  homme  est  doué  de 
facultés  intellectuelles  et  morales  qui  constituent  son  être, 
sa  personnalité  et  qu'il  a  pour  mission  de  développer.  Il 
ne  peut  vivre  et  se  perfectionner  que  dans  l'état  de  société  ; 
la  société  doit  être  organisée  de  façon  que  tout  être 
humain  puisse  atteindre  le  degré  de  perfection  auquel  il 
est  destiné  en  ce  monde.  Voilà  1  égalité  qu  a  juste  titre  on 
peut  appeler  sainte,  parce  que  c'est  une  loi  de  Dieu.  Nous 
l'appelons  égalité  de  droit,  pour  la  distinguer  de  l'égalité 
de  fait,  que  Domat  déclare  avec  raison  impossible  :  les  fa- 
cultés étant  inégales,  comment  l'égalité  de  fait  pourrait- 
elle  exister  entre  des  êtres  profondément  inégaux?  Si  l'éga- 
lité de  droit  est  une  loi  divine,  l'inégalité  de  fait  est  une 
loi  également  divine.  On  croit  la  condamner  et  la  flétrir 
en  l'appelant  un  privilège  de  la  naissance.  Il  y  a  bien 
d'autres  de  ces  privilèges  de  naissance,  et  tous  ont  un  seul 
et  même  principe.  Dieu.  Quelle  est  la  raison  de  cette  iné- 
galité qui  a  fait  lé  tourment  des  penseurs  ?  Mystère,que  la 
foi  peut  essayer  de  pénétrer,  que  le  législateur  doit  se  con- 

(i)  Domat,  Les  lois  ciciles,  li»^  i)artie,  livre  I,  Préface,  p.  324,  ii<»  il. 
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tenter  d'accepter.  Los  hoiumes  naissent  ricdes  ou  pauvres: 
voilà  le  fait  divin,  providentiel,  quaucune  puissance 
humaine  ne  peut  détruire.  On  établirait  l'égalité  de  fait 
aujourd'hui,  que  l'inégalité  reparaîtrait  demain. 

Quelles  sout  les  conséquences  de  cette  inégalité  néces- 
saire? Est-il  vrai,  comme  le  dit  Montesquieu,  que  le  père 
ne  doit  rien  à  ses  enfants  que  la  nourriture?  Il  ne  leur 
devrait  que  les  aliments,  qu'il  serait  obligé  de  leur  trans- 
mettre une  partie  au  moins  de  son  patrimoine.  S'il  vient  à 
mourir,  laissant  des  enfants  mineurs,  ne  doit-il  pas  assu- 
rer leur  vie  après  sa  mort?  Si  Dieu  lui  a  donné  des  enfants 
simples  d'esprit,  incapables  de  gagner  leur  vie,  le  père  ne 
leur  doit-il  rien  après  sa  mort  ?  Le  père  est  riche,  il  a  des 
filles  qu'il  a  élevées  dans  le  luxe,  dans  l'oisiveté.  Leur 
dira-t-il  en  mourant:  Je  ne  vous  dois  plus  rien?  Montesquieu 
a  mal  posé  la  question  du  droit  d'hérédité.  Les  pères  ne 
demandent  pas  mieux  que  de  transmettre  leurs  biens  à 
leurs  enfants  ;  c'est  pour  leur  laisser  quelque  fortune  qu'ils 
travaillent,  qu'ils  économisent,  qu'ils  s'imposent  les  plus 
dures  privations.  Il  s'agit  de  savoir  si  c'est  là  de  l'égoïsme, 
ou  si  cest  un  sentiment  légitime.  Qu'on  l'appelle  égoïsme 
si  l'on  veut,  il  est  certain  que  tel  est  le  mobile  de  Thomme  ; 
c'est  pour  cela  qu'il  tient  à  la  propriété.  Abolissez  le  droit 
de  succession,  il  n'y  aura  plus  de  propriétaires.  Voulez- 
vous  qu'il  y  ait  une  propriété,  attachez-y  le  droit  de  trans- 
mettre les  biens  par  hérédité  (i).  Nous  avons  essayé,  après 
tant  d'autres,  de  justifier  la  propriété  (2)  ;  par  cela  môme 
nous  avons  justifié  le  droit  de  succession.  Il  nous  reste  à 
voir  si  notre  doctrine  trouve  quelque  appui  dans  la  tradi- 
tion juridique  et  dans  l'esprit  de  notre  législation. 

494.  Domat  est  le  guide  habituel  des  auteurs  du  code 
civil  ;  c'est  chez  lui  que  Ton  trouve  lesprit,  et,  si  l'on  peut 
parler  ainsi,  la  philosophie  de  notre  droit  moderne.  Po- 
thier  est  exclusivement  légiste,  il  ne  quitte  presque  jamais 
le  domaine  du  droit  positif,  tandis  que  Domat  aime  à  cher- 
cher la  raison  des  choses.  Il  distingue,  ainsi  que  fait  le 


(1)  Massé  et  Vergé  aur  Zacharifo,  t.  II,  p   228,  note  1. 

(2)  Voyez  le  tome  VI  de  mes  Pritioipes,  i>.  U5,  n»»  87  et  suiv. 
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code,  trois  ordres  d'héritiers,  les  descendants,  les  ascen- 
dants et  les  collatéraux.  Quant  au  premier  de  ces  ordres, 
dans  lequel  les  enfants  sont  appelés  à  succéder  à  leurs 
parents,  Domat  n  hésite  pas  à  dire  qu  il  est  toiU  naturel  : 
c'est,  dit-il,  comme  une  suite  de  Tordre  divin  qui  donne  la 
vie  aux  hommes  par  la  naissance  qu  ils  tiennent  de  leurs 
parents.  Car  la  vie  rend  nécessaire  Tusage  des  biens  tem- 
porels ;  le  don  de  la  vie  emporte  donc  le  don  de  ces  biens  ; 
quoi  de  plus  naturel  dès  lors  que  de  faire  passer  les  biens 
des  parents  aux  enfants  comme  un  bienfait  qui  doit  suivre 
celui  de  la  vie?  A  Tépoque  où  Domat  écrivait,  la  société 
était  encore  tout  aristocratique,  et  elle  paraissait  reposer 
sur  une  base  inébranlable,  celle  de  la  monarchie  de  droit 
divin.  Si  Domat  avait  entendu  les  cris  de  révolte  de  la 
démocratie  contre  l'inégalité  qui  résulte  de  Thérédité,  il 
aurait  rappelé  les  insurgés  au  respect  de  la  volonté  de 
Dieu.  Qui  nous  donne  la  vie?  Dieu.  Qui  nous  fait  naître 
au  sein  d*une  famille  pauvre  ou  riche?  Dieu.  De  qui  donc 
tenons-nous  les  biens  qui  sont  un  accessoire  de  la  vie?  De 
Dieu.  Nous  révolter  contre  Hnégalité  qui  préside  à  notre 
naissance,  c'est  nous  révolter  contre  les  décrets  de  Dieu. 
Acceptons  donc  l'inégalité  de  fait  comme  une  condition 
de  la  vie.  Nous  dirons  plus  loin  quelles  sont  les  obliga- 
tions attachées  à  la  richesse  que  Dieu  nous  donne  avec 
la  vie. 

Domat  dit  que  le  second  ordre  qui  appelle  les  ascen- 
dants à  la  succession  des  descendants  n  est  pas  naturel. 
En  quel  sens?  C'est  qu'il  est  contre  l'ordre  de  la  nature 
que  les  parents  survivent  à  leurs  enfants.  Est-ce  à  dire 
que,  lorsque  cela  arrive,  il  ne  soit  pas  conforme  au  droit 
naturel  que  les  parents  succèdent  à  leurs  enfants  ?  Domat 
répond  :  «  La  môme  raison  qui  lie  au  bienfait  de  la  vie 
celui  des  biens  temporels,  et  qui  fait  que  les  enfants  re- 
çoivent l'un  et  l'autre  de  leurs  parents,  demande  auswsi  que 
les  ascendants  ne  soient  pas  privés  des  biens  que  laissent 
leurs  enfants;  en  effet,  les  enfants  tenant  la  vie  de  leurs 
parents,  les  biens  des  enfants  sont  naturellement  destinés 
pour  les  nécessités  de  la  vie  de  ceux  de  qui  ils  tiennent  la 
leur,  n  En  ce  sens,  la  succession  des  ascendants  est  de 
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droit  ifaturel  aussi  bien  que  celle  des  (Jescendants  ;  l'une 
et  l'autre  sont  une  suite  de  la  liaison  si  étroite  de  ces  per- 
sonnes et  des  devoirs  que  Dieu  forme  entre  eux.  Un  des 
Î)rincipaux  effets  de  cette  liaison  et  de  ces  devoirs  est 
'usage  réciproque  que  la  nature  donne  aux  enfants  des 
biens  de  leurs  parents  et  aux  parents  de  ceux  de  leurs 
enfants,  les  leur  rendant  en  quelque  sorte  communs.  En 
définitive,  la  succession  des  ascendants  remonte  à  la  vo- 
lonté de  Dieu  comide  celle  des  descendants  ;  car  en  nous 
donnant  la  vie,  il  nous  rattache  non-seulement  à  ceux  de 
ui  nous  tenons  notre  naissance,  mais  encore  à  la  famille 
e  nos  parents,  à  ceux  avant  tout  auxquels  nos  parents 
doivent  le  jour.  C'est  dire  que  Dieu,  en  nous  faisant  naître 
dans  telle  famille  plutôt  que  dans  telle  autre,  nous  donne 
des  droits  et  nous  impose  des  devoirs  :  un  de  ces  droits  et 
de  ces  devoirs,  c'est  Thérédité. 

Reste  l'ordre  des  collatéraux.  Ce  que  nous  venons  de 
dire  sufSt  déjà  pour  prouver  que  la  succession  des  colla- 
téraux a  le  môme  fondement  que  celle  des  descendants  et 
des  ascendants.  Les  collatéraux  ne  se  rattacbent-ils  pas  à 
un  seul  chef  de  qui  ils  tiennent  la  vie?  Ils  ont  donc  droit 
aussi  aux  biens,  qui  sont  un  accessoire  de  la  vie.  Ainsi,  dit 
Domat,  on  peut  dire  en  général  de  ces  trois  sortes  de  suc- 
cessions, des  descendants,  ascendants  et  collatéraux,  que 
toutes  les  personnes  qui  sont  liées  par  la  naissance  dans 
l'un  de  ces  ordres  sont  considérées  comme  une  famille  à 
laquelle  Dieu  avait  destiné  les  biens  de  ceux  qui  la  compo- 
sent, pour  les  faire  passer  successivement  de  l'un  à  l'autre, 
selon  le  rang  de  leur  proximité. 

Nous  touchons  ici  au  principe  fondamental  du  droit  de 
succession,  tel  que  Domat  le  conçoit,  et  Domat  n'a  fait,  en 
cette  matière,  qu'écrire  la  théorie  des  coutumes  que  le 
code  civil  reproduit  en  substance.  Quand  Domat  dit  que 
la  succession  des  descendants,  des  ascendants  et  des  col- 
latéraux  est  de  droit  naturel,  il  entend  par  là  qu  elle  dé- 
coule de  la  volonté  de  Dieu  qui  a  organisé  les  familles,  et 
qui  fait  naître  les  hommes  dans  telle  ou  telle  famille  sui- 
vant les  décrets  de  sa  Providence.  En  laissant  les  biens  à 
ceux  qui  sont  appelés  à  les  recueillir,  nous  obéissons  donc 
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à  la  volonté  de  Dieu  ;  c'est  dire  que  nous  remplissons  un 
devoir.  Car,  dit  Domat,  la  liaison  que  fait  la  naissance 
entre  les  ascendants,  les  descendants  et  les  collatéraux 
étant  la  première  que  Dieu  a  formée  entre  les  hommes 
pour  les  unir  en  société  et  les  attacher  aux  devoirs  de 
l'amour  mtUuel,  chacun  doit  considérer  dans  le  choix  qu'il 
fait  d'un  héritier  les  personnes  envers  qui  Dieu  l'engage 
par  ce  premier  lien  plus  qu'envers  les  autres,  et  ne  les  pas 
priver  de  ses  biens  sans  de  justes  causes.  Il  j  a  donc  une 
loi  divine  qui  attribue  les  biens  de  chaque  famille  aux  mem- 
bres qui  la  composent.  C'est  sur  ce  devoir,  dit  Domat,que 
sont  fondées  nos  coutumes  qui  affectent  tellement  les  biens 
aux  familles,  qu'elles  ne  permettent  pas  de  disposer  de 
tous  les  biens  au  préjudice  des  collatéraux  même  les  plus 
éloignés,  comme  nous  le  dirons  plus  loin  (i). 

495.  Voilà  une  tout  autre  théorie  que  celle  de  Mon- 
tesquieu et  de  Mirabeau.  Reste  à  savoir  si  les  auteurs  du 
code  se  rattachent  à  Domat  ou  à  la  philosophie  du  dix- 
huitième  siècle.  Les  orateurs  du  Tribunal,  dont  nous  avons 
reproduit  les  paroles,  n'expriment  que  des  opinions  indi- 
viduelles. Leur  sentiment  était  sans  doute  bien  répandu, 
mais  nous  ne  croyons  pas  que  ce  soit  là  l'esprit  du  code 
civil.  Le  code  est  avant  tout  une  œuvre  traditionnelle,  et 
cette  tradition  est  celle  des  coutumes.  Or,  Domat  vient  de 
nous  le  dire,  sa  théorie  est  au  fond  celle  du  droit  coutu- 
mier;  nous  allons  le  démontrer  quand  nous  aurons  entendu 
les  auteurs  du  code  civil,  la  commission  qui  rédigea  le 
projet  primitif.  Portalis  exposa  l'esprit  du  nouveau  code 
dans  un  discours  préliminaire  ;  écoutons  ce  qu'il  dit  du 
droit  de  succession.  L'orateur  pose  nettement  la  question: 
tf  Le  droit  de  succéder  a-t-il  sa  base  dans  le  droit  naturel 
ou  simplement  dans  les  lois  positives?  »  Portalis  répond 
à  la  question  en  établissant  que  la  propriété  est  de  droit 
naturel  :  «  Personne  n'aurait  semé,  planté  ni  bâti,  si  les 
domaines  n'avaient  été  séparés  et  si  chaque  individu  n*eût 
été  assuré  ds  posséder  paisiblement  son  domaine.  Le  droit 
de  propriété  en  soi  est  donc  une  institiUion  directe  de  la 

(1)  Domat,  Des  lois  civiles,  Il«  partie,  Préface,  n^  ill,p  324  et  Buiv. 
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nature,  w  On  le  voit,  Portalis  rompt  décidément  avec 
l'école  philosophique  du  dix-huitième  siècle  ;  il  se.  garde 
bien  de  dire  que  la  propriété  procède  da  droit  du  plus  fort; 
il  lui  trouve  une  origine  plus  rationnelle  et  plus  vraie  dans 
les  besoins  de  Thomme.  C*est  au  fond  la  théorie  que  nous 
avons  exposée  ailleurs.  Si  la  propriété  est  de  droit  naturel, 
il  en  doit  être  de  môme  de  la  manière  dont  elle  s*exerce  ; 
fs'est  un  accessoire,  un  développement,  une  conséquence 
lu  droit  lui-même.  N'est-ce  pas  dire  que  la  succession 
est  aussi  de  droit  naturel?  Ici  cependant  Portalis  semble 
hésiter.  Il  avoue  que  de  puissants  motifs  de  convenance 
et  d'équité  commandent  de  laisser  les  biens  à  la  famille 
du  propriétaire;  mais,  à  parler  exactement,  dit-il,  aucune 
membre  de  la  famille  ne  peut  les  réclamer  à  titre  rigou- 
reux de  propriété.  Cela  veut-il  dire  que  les  successions 
sont  une  création  de  la  loi?  Ce  nest  pas  ainsi  que  Por- 
talis l'entend.  Le  législateur  doit  intervenir  pour  organi- 
ser le  droit  de  succession;  c'est  à  lui  de  décider  dans 
quel  ordre  les  parents  succéderont,  et  quelle  part  leur  sera 
accordée.  En  attendant  que  ce  partage  se  fasse,  que  de- 
viendront les  biens  rendus  vacants  par  le  décès  du  pro- 
priétaire? Le  bon  sens,  répond  Portalis,  la  raison,  le  bien 
public  ne  permettent  pas  qu'ils  soient  abandonnés.  En  ce 
sens,  ils  appartiennent  à  l'Etat.  Portalis  se  hâte  d'ajouter 
que  l'on  ne  doit  pas  se  méprendre  sur  le  droit  de  l'Etat  : 
ce  n'est  pas,  ce  ne  peut  être  un  droit  d'hérédité,  c'est  un 
simple  droit  d'administration  et  de  gouvernement.  L'Etat 
ne  succède  pas,  il  n'est  établi  que  pour  régler  l'ordre  des 
successions.  Il  est  nécessaire  qu'un  tel  ordre  existe,  comme 
il  est  nécessaire  qu'il  y  ait  des  lois.  La  conclusion  de  Por- 
talis est  que  le  droit  de  succéder  est  d'institution  sociale  ; 
ce  qui  signifie  qu'il  existe  par  cela  seul  qu'il  y  a  des  so* 
ciétés.  Portalis  ajoute,  ce  qui  complète  sa  pensée,  que  le 
mode  de  partage  dans  les  successions  n'est  que  de  droit 
politique  ou  civil  (i). 

Le  langage  de  Portalis  n'est  pas  aussi  clair,  aussi  net 
que  celui  de  Domat  ;  on  dirait  qu'il  subit  malgré  lui  l'in- 

(1)  Portalis,  Discours  préliminaire,  n®»  92-94  (Locré,  t.  I«',  p.  18lj. 
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iluence  d*une  doctrine  philosophique  qui  fait  du  droit  une 
création  de  la  loi.  Toutefois  l'énergie  qu'il  met  à  repousser 
le  droit  d'hérédité  qu'on  réclamait  pour  l'Etat  témoigûe 
que  la  vraie  pensée  de  Portalis  est  conforme  à  celle  de 
Domat.  On  la  trouve  reproduite  dans  l'Exposé  des  motifs 
du  titre  des  Successions.  Treilhard  dit  comme  Domat  que 
la  nature  a  en  quelque  manière  établi  une  communauté 
de  biens  entre  les  pères  et  les  enfants,  et  que  la  succession 
n'est  pour  eux  qu'une  jouissance  continuée.  L'orateur  du 
gouvernement  ajoute  qu'il  n'en  est  pas  de  môme  entre  col- 
latéraux; pour  justifier  leur  droit,  il  fait  appel  à  l'afTec- 
tion  que  le  défunt  porte  à  ses  plus  proches  parents  (i)  : 
c'est,  en  d'autres  termes»  la  loi  d'amour  et  de  devoir  que 
Domat  a  si  bien  établie  en  la  rapportant  à  notre  naissance, 
c est-à-dire  à  Dieu. 

496.  Dieu  ne  figure  plus  dans  les  discours  que  les  ora- 
teurs du  gouvernement  et  du  Tribunal  prononçaient  de- 
vant le  Corps  législatif.  Il  y  a  des  libres  penseurs  qui 
tiennent  à  ce  qu'on  le  bannisse  des  lois  ;  ils  craignent  la 
dangereuse  ambition  de  l'Eglise  catholique  qui  demande 
que  Dieu  reprenne  sa  place  dans  les  lois  et  dans  tout  Tordre 
social,  afin  de  dominer  en  son  nom,  et  comme  son  organe, 
sur  les  individus  et  sur  les  peuples.  Nous  avons  passé 
notre  vie  à  combattre  les  prétentions  de  l'Eglise,  mais  s'il 
faut  repousser  les  usurpations  de  ceux  qui  se  disent  les 
vicaires  de  Dieu,  est-ce  une  raison  pour  bannir  Dieu  de 
nos  lois  et  de  nos  doctrines  ?  Que  l'on  compare  la  théorie 
de  Domat  et  celle  de  Portalis  :  laquelle  est  la  plus  vraie? 
C'est  certes  celle  du  jurisconsulte,  disciple  de  Fort-Royal. 
Portalis  aussi  était  chrétien  ;  mais  on  dirait  qu'il  a  peur 
de  prononcer  le  nom  de  Dieu  devant  une  assemblée  où  se 
trouvaient  réunis  les  débris  de  la  Révolution,  tous  plus  ou 
moins  imbus  de  l'incrédulité  du  dix*huitième  siècle.  Eh 
bien,  sa  pensée  y  a  perdu  en  netteté  et  en  précision.  Répé- 
tons donc  avec  Domat  que  c'est  Dieu  qui  nous  rattache  à 
la  famille  dans  laquelle  il  nous  fait  naître  ;  que  le  lien  de 


(1)  Treilhard,  Exposé  des  motifs  du  titre  des  Successions,  n^  2  (Locré, 
t.  V,  p.  90). 
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famille  engendre  des  droits  et  des  devoirs,  et  que  le  droit 
de  succession  D*est  autre  chose  qu'un  droit  fondé  sur  un 
devoir. 

En  ce  sens,  la  succession  est  de  droit  naturel.  Mais  il 
est  vrai  aussi  de  dire  qu  il  y  a  un  élément  arbitraire  dans 
Tordre  de  succession.  Qu  est-ce  que  la  famille?  jusqu'où 
8'étend-elle?  quels  sont  les  droits  des  membres  qui  la  com- 
posent? A  ces  questions  les  diverses  législations  répon- 
dent d'une  manière  diverse,  donc  plus  ou  moins  arbitraire. 
Est-ce  à  dire  qu'il  n'y  a  pas,  en  cette  matière,  d'idéal  vers 
lequel  le  législateur  doive  tendre,  et  vers  lequel  il  tend 
souvent  sans  en  avoir  conscience?  Quand  l'homme  parle 
de  droit  naturel,  il  entend  par  là  le  vrai  absolu  ;  or,  la  vé- 
rité absolue  n'existe  pas  pour  des  êtres  bornés  et  impar- 
faits, ils  n'en' aperçoivent  jamais  qu'une  face;  il  suffît  à 
leurs  aspirations  que  les  doctrines  et  les  institutions  aillent 
sans  cesse  en  se  perfectionnant,  à  mesure  que  l'homme, 
organe  du  progrès,  avance  dans  la  voie  du  perfectionne- 
ment intellectuel  et  moral.  Notre  conception  du  droit  na- 
turel reste  donc  toujours  imparfaite  ;  c'est  dire  que  les 
lois  sur  les  successions  ont  nécessairement  quelque  chose 
d'imparfait.  L'idéal  est  bien  la  loi  d'amour  et  de  devoir 
que  Dieu  a  établie  entre  les  membres  d'une  môme  famille. 
Mais  quels  sont  les  parents  qui  font  partie  de  la  famille? 
En  un  certain  sens,  tous  les  hommes  sont  parents,  et  le 
lien  d'affection  existe  entre  tous  ceux  qui  font  partie  du 
genre  humain.  Mais  il  est  évident  que  le  droit  de  succéder 
ne  peut  pas  s'étendre  aussi  loin  que  les  liens  de  la  parenté 
humaine.  Il  faut  une  limite.  Sur  ce  point  nous  avons  un 
reproche  à  faire  aux  auteurs  du  code  civil,  c'est  d'avoir 
donné  une  trop  grande  extension  à  la  notion  de  la  famille. 
On  succède  jusquau  douzième  degré.  Des  parents  aussi 
éloignés  sont  toujours  des  parents  inconnus  :  peut-il*étre 
question  d'une  affection  de  famille  là  où  l'existence  même 
de  ceux  que  nous  devons  aimer  nous  est  inconnue  ?  Ils  se 
confondent  en  réalité  dans  le  genre  humain.  A  notre  avis, 
la  succession  collatérale  ne  devrait  pas  s'étendre  au  delà 
des  cousins  germains. 

Restreindre  le  droit  de  succession  en  limitant  la  notion 
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de  famille,  n  est-ce  pas  aboutir  à  donner  un  droit  d'héré- 
dité àTEtat?  Telle  n'est  pas  notre  pensée.  La  vie  que  Dieu 
nous  donne  est  un  droit  tout  ensemble  et  un  devoir.  C'est 
la  notion  du  devoir  qui  joue  le  grand  rôle  dans  notre  des- 
tinée ;  si  nous  avons  des  droits,  c'est  afin  que  nous  puis- 
sions remplir  nos  devoirs.  Ce  que  nous  disons  de  la  vie 
est  vrai  aussi  des  biens  qui  sont  un  accessoire  de  la  vie, 
selon  l'expression  de  Domat.  Noblesse  oblige,  disait-on 
jadis.  Il  faut  dire  aussi  :  Richesse  oblige.  C'est  Dieu  qui 
nous  donne  les  biens  avec  la  vie,  et  il  nous  les  donne 
comme  instrument  de  perfectionnement  intellectuel  et  mo- 
ral. En  ce  sens  l'idéal  est  que  tout  homme  soit  proprié- 
taire. Mais  nous  ne  naissons  pas  seulement  pour  nous  ;  le 
lien  de  la  fraternité  nous  attache  à  notre  famille  d'abord, 
puis  à  la  grande  famille  humaine.  Quand  noils  n'avons  plus 
de  famille  dans  le  sens  légal  du  mot,  il  reste  toujours  la 
grande  famille;  nous  lui  devons  consacrer  notre  vie,  nous 
lui  devons  aussi  consacrer  nos  biens.  Que  les  biens  délais- 
sés par  ceux  qui  n'ont  pas  de  famille  légale  soient  desti- 
nés aux  institutions  qui  ont  pour  objet  l'amélioration 
matérielle,  intellectuelle  et  morale  de  la  classe  la  plus 
nombreuse  et  la  plus  pauvre.  Voilà  un  fonds  de  charité 
qui  ne  saurait  être  trop  riche. 

Pourquoi,  dira-t-on,  no  pas  s'en  rapporter  à  l'initiative 
individuelle?  Nous  ne  l'écartons  pas,  loin  de  là,  puisque 
nous  admettons  le  droit  de  propriété  et  la  faculté  d'en  dis- 
poser librement.  La  loi  qui  destinerait  à  la  charité,  telle 
que  nous  venons  de  la  définir,  les  successions  de  ceux  qui 
ne  laisseraient  pas  de  parents  au  delà  du  quatrième  degré, 
serait  le  testament  de  ceux  qui  ne  trouveraient  pas  de 
meilleur  emploi  à  faire  de  leurs  biens;  et  y  en  a-t-il  un 
meilleur?  Le  législateur  donnerait  l'exemple  aux  particu- 
iers.  Combien  y  en  a-t-il  qui  manquent  des  lumières  suffi- 
santes pour  disposer  de  leurs  biens  en  remplissant  le? 
devoirs  que  Dieu  leur  impose  envers  leurs  semblables  I 
Combien  j  en  a-t-il  qui  seraient  heureux  de  laisser  ce  soin 
à  l'Etat,  une  fois  qu'ils  sauraient  que  leurs  biens  serviront 
à  la  grande  cause  de  la  civilisation! 
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CHAPITRE  IL 


DE  LA  SUCCESSION   LEGITIME   ET  TESTAMENTAIRE. 


417.  Il  nous  faut  voir  maintenant  si  la  théorie  de  Do« 
mat  est  bien  celle  du  code  civil.  On  lit  dans  tous  les  auteurs 
que  les  successions  sont  déférées  par  la  volonté  de  Thomme 
ou  par  la  disposition  de  la  loi.  La  succession  est  la  trans- 
mission des  biens  et  des  charges  d*une  personne  morte  à 
une  ou  plusieurs  autres  personnes  qui  prennent  sa  place, 
et  que  Ton  désigne  sous  le  nom  d'héritiers.  Cette  transmis- 
sion se  fait  par  la  volonté  de  l'homme,  lorsque  le  défunt  a 
disposé  de  ses  biens  par  testament  ou  par  contrat  de  ma- 
riage :  il  y  a  alors  succession  testamentaire  ou  contrac- 
tuelle. Lorsque  le  défunt  n'a  pas  institué  d'héritiers,  les 
successions  sont  déférées  par  la  loi  aux  personnes  qu'elle 
désigne;  on  les  appelle  légitimes  parce  q\i  elles  sont  réglées 
par  la  loi  seule.  On  les  appelle  encore  successions  ab 
ùitestat  parce  que, en  droit  romain,  elles  n'avaient  lieu  que 
lorsqu'il  n'existait  pas  de  testament  (i). 

Tel  est  le  langage  de  la  doctrine  ;  ce  n'est  pas  celui  du 
code.  Le  code  ne  dit  pas  qu'il  y  a  deux  ou  trois  espèces 
de  succession  ;  il  ne  donne  le  nom  de  succession  qu'à  la 
transmission  qui  se  fait  en  vertu  de  la  loi  ;  quant  aux  dis- 
positions faites  par  le  défunt,  il  les  appelle  donations  ou 
testaments  suivant  que  le  défunt  a  disposé  de  ses  biens 
par  acte  entre- vifs  ou  par  acte  de  dernière  volonté.  C'est 
ainsi  que  l'article  711  porte  que  la  propriété  des  biens 
s'acquiert  et  se  transmet  par  succession,  par  donation 
entre-vifs  ou  testamentaire.  Jamais  la  loi  ne  donne  le  nom 
de  succession  à  la  transmission  qui  se  fait  par  donation  ou 
par  testament.  De  même  elle  réserve  le  nom  d'héritiers 

(1)  Chabot,  ComYnentaire  sur  la  loi  des  successions,  t.  I'"",  p.  l  et  suiv. 
viii.  -  3(\ 
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aux  personnes  qu'elle  appelle  à  succéder  au  défunt,  et  elle 
appelle  donataires  ou  légataires  ceux  qui  reçoivent  lea 
biens  par  la  volonté  de  l'homme.  Donc,  dans  la  théorie  du 
code,  il  n'y  a  qu'une  seule  espèce  de  succession,  celle  que 
les  auteurs  appellent  légitime  ou  àb  intestat  :  la  loi  ignore 
cette  dénomination  ;  elle  implique,  en  effet,  qu'il  y  a  d'autres 
successions;  or,  nous  le  répétons,  le  code  n'en  connaît 
qu'une  seule,  à  laquelle  il  réserve  le  nom  de  succession 
par  excellence. 

498.  Le  langage  du  code  est  celui  des  auteurs  anciens 
qui  écrivaient  dans  les  pays  de  droit  coutumier.  Lebrun 
dit  que  le  mot  de  successions  se  doit  entendre  des  succes- 
sions ab  intestat  et  non  des  successions  testamentaires, 
parce  que  les  institutions  d'héritier  sont  abolies  par  la 
plupart  des  coutumes,  excepté  les  contractuelles  qui  tien- 
nent plus  des  donations  entre-vifs  que  des  testaments.  Le 
mot  de  successions,  continue  Lebrun,  signifie  donc»  dans 
notre  droit,  des  successions  que  la  loi,  et  non  pas  la  vo- 
lonté du  défunt  défère  à  quelqu'un,  qui  se  doivent  à  la  pré- 
voyance d  une  coutume,  et  non  à  la  libéralité  d'un  testa- 
teur ;  où  l'on  vient  par  proximité  et  par  droit  du  sang,  et 
non  par  choix  ni  par  prédilection.  Aussi  les  auteurs  qui 
voulaient  user  d'un  langage  rigoureux  prétendaient-ils  que 
l'on  ne  devait  pas  se  servir  de  l'expression  de  succession 
ab  in/^^^a^,  et  ils  avaient  raison  ;  peut-on  dire  que  quelqu'un 
laisse  sa  succession  ab  intestat  alors  qu'il  ne  lui  est  pas 
permis  de  faire  de  testament?  Comme  l'on  n'avait  pas  en 
pays  coutumier  de  véritables  testaments,  l'on  n'y  avait  pas 
non  plus  de  successions  ab  intestat  (i). 

Le  langage  du  droit  coutumier  était  l'expression  d'une 
doctrine  qui  remonte  aux  plus  anciens  usages  des  popula- 
tions de  race  germanique.  Tacite  nous  apprend  que  les 
Germains  ne  connaissaient  pas  de  succession  testamen- 
taire ;  les  biens  passaient  aux  héritiers  du  sang  d'après  la 
proximité  du  degré.  La  prohibition  de  tester  subsista  long- 
temps dans  les  pays  purement  germaniques  (2).  Quand  le 


(1)  Lebrun.  Traité  des  successions.  Préface. 

(i)  Laboulaye,  De  la  condition  civile  et  politique  des  femmes,  p.  99. 
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testament  s'introduisit  dans  les  pays  coutumiers,  il  n'y  eut 
jamais  lautorité  ni  le  nom  de  succession.  Ce  n'est  qu'à 
regret,  par  indulgence  pour  la  faiblesse  humaine,  que  les 
coutumes  permettent  de  tester  ;  l'ordre  régulier  de  succé- 
der est  celui  qui  procède  de  la  nature,  l'ordre  du  sang,  dit 
Lebrun,  Tordre  divin,  dit  Domat.  Seulement  la  loi  indul- 
gente, c'est  l'expression  de  Bourjon,  laisse  à  l'homme,  à 
sa  mort,  une  espèce  (f  empire  sur  ses  biens,  en  lui  permet- 
tant d'intervertir  cet  ordre  ;  c'est  une  exception  au  prin- 
cipe, mais  imparfaite  :  c'est  legs  limité  et  non  vraie  suc- 
cession.  Bourjon  a  soin  d'ajouter  dans  quel  esprit  les 
coutumes  permettent  à  l'homme  de  disposer  de  ses  biens. 
La  loi  est  plus  sage  que  l'homme,  dit-il  ;  que  l'homme  se 
garde  donc  d'user  de  la  faculté  que  la  loi  lui  donne  pour 
dépouiller  l'héritier  que  la  loi  lui  donne  également;  il  n'en 
doit  faire  usage  que  pour  récompenser  la  vertu  et  remplir 
les  devoirs  de  gratitude,  autrement  ce  serait  s'écarter  du 
motif  de  la  loi  et  abuser  de  sa  disposition  (i). 

De  laces  maximes  caractéristiques  du  droit  coutumier  : 
Institution  d héritier  n'a  point  lieu.  On  natt  héritier^  on 
ne  le  dément  pas.  Dieu  seul  peut  faire  un  héritier^Vhomme 
ne  le  peut  (s).  Cette  dernière  règle  exprime  en  termes 
simples  et  énergiques  l'esprit  des  coutumes,  et  c'est  cet 
esprit  qui  a  dicté  la  théorie  de  Domat,  c'est  cet  esprit  qui 
a  passé  dans  notre  code.  L^homme  transmet  son  sang  a 
ses  enfants  et  descendants,  mais  ce  n'est  pas  lui  qui  crée, 
ce  n'est  pas  lui  qui  donne  la  vie,  c'est  Dieu.  En  donnant  la 
vie.  Dieu  donne  aussi  les  biens  qui  en  sont  l'accessoire. 
Il  les  donne  inégalement^  comme  il  donne  inégalement  les 
facultés  intellectuelles  et  morales;  mystère  pour  nous, 
ordre  providentiel  pour  lui.  Donc  par  cela  seul  que  Dieu 
fait  naître  un  enfant  dans  telle  famille,  il  lui  donne  part 
aux  biens  qu'elle  possède  :  en  ce  sens«  c'est  lui  qui  fait  les 
héritiers.  L'homme  viendra-t-il  troubler  cet  ordre  divin? 
La  loi  est  plus  sage  que  lui^  parce  que  la  loi  est  l'expres- 
sion de  l'ordre  divin  ;  elle  permet  à  l'homme  de  disposer 

(I)  Bourjon,  Le  droH  commun  de  la  France,  titre  XVII,  chapitre  préli- 
minaire, no»  7  et  8  (t.  1«,  p.  677). 
^2}  Voyez  les  témoignages  ^ans  Demolombe,  t  XIII,  p.  101,  &«  80. 
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de  ses  biens,  mais  dans  des  limites  qu'elle-môme  trace  e1 
sans  qu'il  puisse  mettre  sa  volonté  à  la  place  de  celle  àe 
Dieu  :  Institution  cT héritier  n'a  point  lieu. 

479.  Un  magistrat  distingué  a  écrit  que  dans  notre 
droit  moderne  les  qualifications  différentes  que  l'on  donne 
aux  divers  ordres  de  succéder,  selon  qu*ils  ont  leur  prin- 
cipe dans  la  loi  ou  dans  la  volonté  de  l'homme,  n'ont  plus 
guère  d'importance  :  les  choses,  dit-il,  ont  pris  la  place 
des  mots  (i).  Dans  l'ancien  droit  déjà,  Domat  avait  fait  une 
remarque  analogue  :  il  n'y  a,  d'après  lui,  qu'une  différence 
de  nom  entre  les  héritiers  et  les  légataires  (2).  Et  l'on 
pourrait  croire  qu'il  en  est  à  plus  forte  raison  ainsi  dans 
notre  droit  moderne.  En  effet,  que  lisons-nous  dans  le 
code?  «  Les  dispositions  testamentaires  sont  ou  univer- 
selles, ou  à  titre  universel,  ou  à  titre  particulier.  Chacune 
de  ces  dispositions,  soit  qu'elle  ait  été  faite  sous  la  déno- 
mination ùHnstitution  dhéritier,  soit  qu'elle  ait  été  faite 
sous  la  dénomination  de  legs,  produira  son  effet  suivant 
les  règles  ci-après  établies  pour  les  legs  universels,  à  titre 
universel  ou  à  titre  particulier  (art.  1002).  »  N'est-ce  pas 
abolir  la  maxime  coutumière  :  Institution  cohéritier  n'a 
point  lieu?  Le  code  va  plus  loin,  il  déroge  décidément  aux 
coutumes,  en  accordant  la  saisine  au  légataire  universel 
quand  il  n'est  pas  en  concours  avec  un  héritier  réserva- 
taire (art.  1006).  Qu'importe  après  cela  que  le  code  ne 
donne  pas  le  nom  d'héritier  au  légataire  universel?  Lui- 
même  nous  dit  que  les  dénominations  sont  indifférentes. 
Le  légataire  ayant  le  même  droit  que  l'héritier,  il  ne  reste 
en  définitive  qu'une  différence  de  nom. 

Il  est  très- vrai  que  dans  le  droit  moderne  les  dénomina- 
tions ont  perdu  de  leur  valeur.  Mais  il  n'est  pas  exact  de 
dire  que  la  loi  confond  la  succession  légitime  et  la  succes- 
sion testamentaire  ;  ici  les  mots  conservent  leur  importance, 
quoi  qu'en  dise  le  code  lui-même  (art.  1002).  L'orateur  du 
Tribunat  se  demande  pourquoi  le  code  traite  des  succes- 
sions avant  de  parler  des  donations,  des  testaments  et  des 

(1)  Nidas  OaiUard,  dans  la  Revue  critique  de  jurisprudence,   1852, 
p.  352.  Demolombe  (t.  XIII,  p.  104,  n»  80)  est  du  même  avis. 

(2)  Domat,  Lois  civiles,  II«  partie,  livre  1,  titre  I,  p.  332. 
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contrats.  Siuûéon  répond  que  c'est  parce  que  les  succes- 
sions sont  réglées  et  déférées  par  la  loi.  Il  faut  statuer  sur 
ce  qu'elle  veut,  dit-il,  avant  d'en  venir  à  ce  qu'elle  permet. 
La  succession  est  une  espèce  de  continiuiHon  du  domaine 
du  défunt  en  faveur  de  ses  proches.  Elle  opère  une  moindre 
mutation  de  propriété  que  les  donations  entre-vifs,  testa- 
mentaires, ou  que  les  obligations  (i).  Voilà  bien  l'ordre 
d'idées  des  coutumes  et  de  leurs  interprètes,  Domat  et 
Bourjon.  Le  legs  se  fait  par  permission,  par  indulgence  du 
législateur  ;  tandis  que  la  volonté  de  la  loi  est  que  l'héri- 
tier du  sang  recueille  les  biens  dont  il  avait  déjà  une 
espèce  de  propriété  du  vivant  de  celui  auquel  il  succède. 
Aussi  la  loi  donne-t-elle  une  préférence  signalée  aux  héri- 
tiers légitimes  ;  sont-ils  réservataires,  la  loi  leur  accorde 
la  saisine,  quand  même  il  y  aurait  un  légataire  universel. 
Voilà  la  loi,  ou  le  sang,  ou  l'héritier  de  Dieu,  en  face  de 
l'homme  et  de  sa  volonté.  Qui  l'emporte?  L'héritier  de  Dieu. 
Le  code  fait  une  concession  au  pouvoir  que  l'homme  a  de 
disposer  de  ses  biens.  S'il  ne  laisse  pas  de  réservataire,  le 
légataire  universel  sera  saisi.  Mais  si  le  défunt  n'a  institué 
que  des  légataires  à  titre  universel,  le  principe  coutumier 
reprend  son  empire  :  les  héritiers  légitimes  seront  saisis, 
bien  que  le  testateur  les  ait  exclus.  On  dirait  que  la  loi, 
organe  des  droits  du  sang,  proteste  contre  l'arbitraire  de 
l'homme. 

480.  La  qualité  d'héritier  du  sang  a  donc  de  l'impor- 
tance, même  au  point  de  vue  du  droit  positif.  Voilà  pour- 
quoi, malgré  la  règle  d'interprétation  établie  par  l'arti- 
cle 1002,  le  code  conserve  une  différence  dans  les 
dénominations  :  il  ne  donne  jamais  le  nom  d'héritier  aux 
légataires,  et  il  ne  leur  accorde  la  saisine  que  par  excep- 
tion. C'est  la  formule  d'un  principe  fondamental  de  notre 
système  de  succession.  La  succession  déférée  par  la  loi  est 
la  règle,  la  succession  déférée  par  la  volonté  du  défunt 
est  l'exception.  Dans  le  droit  coutumier,  cette  différence 
était  bien  plus  marquée  qu'elle  ne  l'est  aujourd'hui.  Presque 
toutes  les  coutumes  limitaient  le  pouvoir  de  tetiter  en  ne 

(\)  Siméou,  Rapport,  n»  G  (Locré,  t.  V,  p.  131). 
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permettant  pas  de  disposer  de  tous  les  biens  par  testament. 
Il  y  en  avait  qui  restreignaient  la  puissance  de  tester  pour 
toutes  sortes  de  biens.  Les  autres,  c'était  le  grand  nombre, 
ne  mettaient  de  limite  que  pour  les  héritages  propres, 
laissant  au  testateur  la  pleine  liberté  des  meubles  et  des' 
conquéts;  la  plupart  ne  permettaient  de  disposer  que  delà 
cinquième  partie  des  propres  (i).  Ces  restrictions  sont  re- 
marquables ;  elles  révèlent  Tesprit  du  droit  coutumier.  Les 
propres  sont  précisément  ces  biens  que  Domat  appelle  les 
accessoires  de  la  vie,  ils  appartiennent  à  la  famille  plutôt 
qu  à  celui  qui  en  a  la  détention  actuelle;  Tenfant  y  a  donc 
droit  par  cela  môme  qu'il  naît  dans  telle  famille  ;  c'est 
Dieu  qui  l'y  fait  naître,  et  l'homme  ne  peut  pas  contreve- 
nir à  la  loi  divine. 

Ces  restrictions  ont  disparu  ;  le  code  ne  limite  la  faculté 
de  disposer  que  lorsque  le  défunt  laisse  des  enfants  ou 
des  descendants.  Mais  l'esprit  qui  inspirait  les  coutumes 
est  toujours  celui  du  code.  Domat,  tout  en  disant  que  les 
droits  des  héritiers  et  ceux  des  légataires  sont  à  peu  près 
identiques,  établit  des  différences  entre  les  deux  espèces 
de  successions  ;  la  première  et  la  plus  importante,  selon 
lui,  c'est  que  la  loi  qui  permet  les  testaments  est  comme 
une  exception  à  la  loi  naturelle  et  générale  qui  appelle  les 
proches  aux  successions.  Domat  assigne  à  cette  différence 
une  origine  qui  la  place  au-dessus  de  toute  contestation 
comme  de  tout  changement,  c'est  l'autorité  de  Dieu.  L'ordre 
des  successions  cU)  intestatyàiWûf  est  si  juste  et  si  naturel 
qu'il  a  été  établi  par  la  loi  divine  ;  au  lieu  que  celui  des 
testaments  n'a  d'autre  origine  que  la  volonté  des  hommes. 
C'est  dans  le  môme  esprit  que  les  coutumes  ne  reconnais- 
sent pas  d'autres  héritiers  que  ceux  de  la  famille.  Domat 
en  déduit  cette  règle  qui  domine  le  système  de  succes- 
sion :  c'est  que  les  successions  testamentaires  sont  comme 
des  exceptions  de  la  loi  naturelle  des  successions  légi- 
times, et  que  la  liberté  de  disposer  de  ses  biens  par  un 
testament  en  faveur  d'autres  personnes  que  des  héritiers 
du  sang,  et  surtout  le  pouvoir  de  faire  d'autres  héritiers, 

(1)  Ouy|  Coquille,  Institution  au  droit  français,  des  Testaments,  p.  96. 
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est  comme  une  dispense  de  la  règle  commune  et  univer- 
selle qui  appelle  les  héritiers  légitimes  à  succéder  (i). 

En  ce  point,  Domat  est  d'accord  avec  l'orateur  du  Tn- 
bunat.  Si  la  succession  déférée  par  la  loi  est  la  règle,  c'est 
^ue  la  loi  l'a  instituée,  et  elle  l'a  fait  en  se  conformant  à 
la  volonté  de  Dieu,  qui  donne  les  biens  en  même  temps 
que  la  vie  à  ceux  qu'il  fait  naître  dans  le  sein  des  diverses 
familles.  La  loi  est  plus  sage  que  l'homme,  dit  Bourjon. 
Il  convient  donc  que  l'homme  respecte  l'ordre  de  succéder 
que  la  loi  a  établi.  A  quoi  bon  alors  les  testaments?  dira- 
t-on.  Bourjon  a  répondu  d'avance  à  notre  question  :  les 
legs  ne  doivent  pas  être  l'abolition  de  la  loi  naturelle  qui 
appelle  les  héritiers  du  sang  à  succéder,  ils  n'en  doivent 
être  qu'un  supplément.  Voilà  pourquoi  les  coutumes  ne 
comprenaient  pas  qu'il  y  eût  un  légataire  universel,  c'est-à- 
dire  un  héritier  institué  par  testament  ;  elles  n'admettaient 
que  des  legs  particuliers,  à  titre  de  récompense  et  comme 
marques  d'affection  ou  de  bienfaisance.  La  maxime  coutu- 
mière  que  la  succession  déférée  par  la  loi  est  la  règle 
étant  aussi  celle  du  code,  il  faut  dire  que  dans  l'esprit  du 
code,  comme  dans  celui  des  coutumes,  le  sang  fait  les  héri- 
tiers, la  volonté  de  l'homme  ne  fait  que  des  légataires  ; 
donc  c'est  Dieu  qui  fait  les  vrais  héritiers. 

481.  Il  y  a  une  théorie  des  successions  légitimes  qui 
parait  procéder  d'un  principe  tout  à  fait  contraire.  La  suc- 
cession, dit-on,  est  le  testament  présumé  du  défunt,  en  ce 
sens  que  la  loi  défère  les  biens  comme  le  défunt  lui-même 
l'aurait  fait  s'il  avait  testé.  Cette  théorie  remonte  à  Gro- 
tius.  Il  part  de  ce  principe  que  toute  transmission  de  pro- 
priété dépend  de  la  volonté  de  l'homme.  La  volonté  est 
expresse  dans  les  contrats  et  les  testaments  ;  elle  est  pré- 
sumée dans  les  successions  ah  intestat;  le  défunt  n'ayant 
certes  pas  entendu  laisser  ses  biens  au  premier  occupant, 
on  doit  supposer  qu'il  a  voulu  les  laisser  à  ceux  que  la  loi 
appelle,  ce  qui  revient  à  dire  que  le  législateur  doit  les 
attribuer  à  celui  à  qui  il  y  a  plus  d'apparence  que  le  dé- 


(1)  Domat,  Des  lois  civiles,  II«  partie,  livre  I,  Préface,  n»  VIII,  p.  32S. 
et  Uvre  II.  au  commencement,  p.  380. 
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funt  voulait  qu'ils  appartinssent  après  sa  mort.  Or,  la 
volonté  expresse  l'emporte  toujours  sur  la  volonté  présu- 
mée ;  donc  c'est  le  testament  qui  est  la  règle.  Est-ce  à  dire 
que,  dans  la  pensée  de  Grotius,  ce  soit  la  volonté  arbi- 
traire de  l'homme  qui  dispose  de  ses  biens?  Non,  certes. 
Quand  le  défunt  n'a  pas  testé,  il  n'a  pas  exprimé  de  vo- 
lonté; que  suppose-t-on  en  ce  cas?  Que  chacun  est  censé 
avoir  voulu  ce  qui  est  le  plus  juste  et  le  plus  honnête  (i). 
Cela  donne  un  tout  autre  sens  à  la  doctrine  de  Grotius. 
Pufendorf  l'a  développée  et  expliquée  en  disant  que  le  lé- 
gislateur, en  présumant  la  volonté  du  défunt,  la  présume 
moins  telle  qu'elle  a  été  que  telle  qu'elle  devait  être.  C'est 
donc,  non  d'après  la  volonté  de  l'homme  que  la  loi  défère 
les  successions,  mais  d'après  ses  devoirs  {2).  Ainsi  inter- 
prétée, la  théorie  de  Grotius  est  identique  avec  celle  de 
Domat  et  du  droit  coutumier.  La  loi  est  plus  sage  que 
l'homme,  disent  les  interprètes  des  coutumes;  elle  distri- 
bue les  biens  d'après  la  vocation  de  la  nature,  c'est-à-dire 
conformément  à  la  justice  éternelle.  L'homme  plie  sous 
cette  justice  qui  n'est  que  la  volonté  de  Dieu  ;  voilà  com- 
ment, malgré  la  faculté  de  tester,  la  succession  légitime 
est,  en  fait,  la  règle,  et  la  succession  testamentaire  l'excep- 
tion. C'est  dire,  en  dernière  analyse,  que  Tordre  des  suc- 
cessions est  fondé  sur  les  devoirs  de  l'homme  (3). 

483.  Est-ce  que  telle  est  aussi  la  théorie  du  code  civil? 
Avant  de  répondre  à  la  question,  il  faut  que  nous  interro- 
gions le  droit  romain.  On  sait,  et  nous  le  dirons  plus  loin, 
que  le  système  de  succession  consacré  par  le  code  est  une 
transaction  entre  le  droit  coutumier  et  le  droit  romain. 
Nous  connaissons  la  tradition  coutumière,  il  faut  encore 
entendre  les  jurisconsultes  de  Rome;  alors  seulement  nous 
pourrons  décider  si  les  auteurs  du  code  se  sont  inspirés 
de  l'une  des  traditions  plutôt  que  de  l'autre.  Le  droit  héré- 
ditaire des  Romains  diffère  entièrement  de  celui  des  cou- 
tumes :  on  dirait  deux  droits  en  tout  contraires.  Ouvrons 


(1)  OroimB,  De  Jure  belli,  II,  6,  13. 

(2)  Pufendo*-f,  Droit  de  la  nature,  traduction  de    Barbeyrac,  t.  II, 
p.  344. 

'3)  Comparez  TouUier,  IL  2,  n"*  128  et  129.  édit.  de  Duveigier. 


INTRODUCTION.  5"3 

les  Douze  Tables;  nous  y  trouvons  cette  formule  impé- 
rieuse :  «  Ce  que  le  père  de  famille  aura  disposé  dans  son 
testament  fera  droit.  »  Cest  la  volonté  de  l'homme  qui 
fait  la  loi  ;  il  a  un  pouvoir  illimité,  absolu,  d'instituer  héri- 
tier qui  il  veut  (i).  Voilà, en  apparence,  le  contre-pied  des 
coutumes  :  la  succession  n'est  plus  fondée  sur  un  devoir, 
ce  n'est  plus  la  loi  qui,  à  raison  de  sa  sagesse,  l'emporte 
sur  la  volonté  de -l'homme;  la  volonté  du  père  de  famille 
fait  loi.  A  défaut  de  testament,  il  y  a,  à  la  vérité,  une 
succession  àb  intestat;  mais  cette  succession  même  dépend 
(le  la  volonté  du  père  de  famille,  c'est  toujours  une  déri- 
vation de  sa  puissance  absolue.  Quels  sont  les  premiers 
héritiers  appelés  à  succéder?  Ce  sont  les  héritiers  siens; 
on  les  nomme  ainsi  pour  marquer  qu'ils  sont  sous  la  puis- 
sance immédiate  du  père  de  famille  au  moment  de  sa  mort  : 
ce  n'est  donc  pas  la  famille  naturelle,  celle  du  sang,  que 
Dieu  institue,  c'est  une  famille  factice  qui  s'étend  ou  se  res- 
treint par  la  volonté  de  son  chef  qui  en  est  le  maître  ;  les 
enfants  adoptifs  y  sont  compris,  tandis  que  les  enfants 
émancipés  en  sont  exclus.  Et  si  les  enfants  succèdent,  ce 
n'est  pas  parce  que  la  nature  le  veut,  c'est  parce  que  tel 
est  le  bon  plaisir  du  père  de  famille.  Nous  disons  son  bon 
plaisir;  en  effet,  il  dépend  de  lui  d'exhéréder  ses  enfants  : 
il  pouvait  les  tuer,  dit  le  jurisconsulte  Paul,  à  plus  forte 
raison  pouvait-il  les  exhéréder  (2). 

Le  droit  primitif  de  Rome  se  modifia;  l'équité,  la  nature 
y  pénétrèrent,  mais  jamais  on  ne  put  dire  que  la  succes- 
sion légitime  était  la  règle  et  le  testament  l'exception  :  le 
texte  des  Douze  Tables  subsistait.  C'était  donc  l'homme 
qui  faisait  les  héritiers,  ce  n'était  pas  Dieu.  Dans  cet  ordre 
d'idées,  la  succession  ab  intestat  était  une  exception  qui 
n'avait  lieu,  comme  le  dit  le  mot,  que  lorsque  le  défunt  ne 
testait  pas.  Dès  lors  cette  succession  devait  ôtre  réglée 
conformément  à  la  volonté  du  testateur;  on  pouvait  par 


(1)  Ulpianus,  XI,  14.  L.  120,  V).,de  verb.  sign.  -  Verbis  legis  XII  Tabu- 
larum  his  :  Uti  legassit  su^  rki  ita  jus  esto,  latissima  poiestas  tributa 
videtur,  heredes  instititeiidi.  « 

(2)  ••  Licet  eos  exheredare,  qiios  et  occidere  licebal.  »•  Paul,  L.  11,  D.,  de 
Ub.etpost.  (XXVlll,  2). 
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conséquent  dire  à  la  lettre  que  la  succession  légitime  était 
le  testament  présumé  du  défunt. 

488.  La  doctrine  du  droit  romain  a  fait  illusion.  On 
est  si  habitué  à  y  voir  la  raison  écrite  I  Domat,  grand 
admirateur  des  lois  romaines,  crut  que  Thérédité  des  héri- 
tiers siens  reproduisait  la  règle  coutumière  qui  considère 
les  enfants  comme  copropriétaires  des  biens  auxquels  ils 
succèdent.  «  Les  biens  des  parents,  dit-il,  étaient  propres 
à  leurs  enfants,  et  ceux  des  enfants  propres  à  leurs  pa- 
rents ;  par  suite  ils  regardaient  leur  hérédité  réciproque 
non  tant  comme  une  hérédité  qui  leur  acquière  un  nou- 
veau droit,  que  comme  une  continuation  de  celui  qui  pa- 
raissait les  rendre  maîtres  des  biens  les  uns  des  autres (i).  n 
Cela  se  lit,  en  efi^et,  dans  le  Digeste  (2),  et  à  première  vue 
on  croirait  que  c'est  la  copropriété  du  droit  germanique. 
Mais  quelle  différence  dans  Tesprit  des  deux  droits  !  C'est 
un  abfme.  A  Rome,  c'est  l'idée  de  puissance  qui  domine 
dans  la  famille  comme  dans  l'Etat.  Chez  les  Germains, 
c'est  l'idée  du  devoir  qui  est  le  fondement  du  droit  de  suc- 
cession comme  il  est  le  lien  de  la  famille.  Le  devoir  im- 
plique un  droit  de  l'héritier,  et  il  n'y  en  a  pas  de  plus 
sacré,  puisqu'il  a  sa  source  en  Dieu.  Un  écrivain  moderne 
s'est  laissé  tromper  par  les  apparences.  Taulier  écrit  que 
le  secret  du  despotisme  testamentaire  des  Douze  Tables  lui 
parait  être  dans  la  valeur  individuelle  de  l'homme  que  les 
premiers  Romains  exaltaient  jusqu'au  plus  haut  degré  (3). 
Etrange  erreur,et  que  partagent  néanmoins  tous  les  admi- 
rateurs de  Rome  i  L'individualité  est  la  plus  haute  expres- 
sion de  ce  que  nous  appelons  liberté,  et  comment  la  liberté 
procéderait-elle  du  despotisme?  Domat,  bien  qu'il  ait  une 
certaine  prédilection  pour  le  droit  romain  d'après  lequel 
il  écrit,  l'a  mieux  apprécié. 

Domat  nie  que  l'homme  ait  un  pouvoir  absolu  de  dispo- 
ser de  ses  biens,  puisque  l'équité  naturelle   appelle  les 

(1)  Domat,  Lois  civiles,  !!•  partie,  livre  I,  Préface,  n»  4,  p.  324. 

it)  L.  il,D.,  de  lia.  etpost.  (XXVIII,  2)  :  «  /n  suis  heredibus  evidentiics 
apparet  coniinuationem  dominii  eoretn  perducere,  ut  nuUa  videatur 
hereditas  fuisse,  quasi  olim  hi  domini  essent,  qui  etiam  vivo  pâtre  quO' 
dammodo  domini  eœistimantur.  «• 

(3)  Taulier,  Théorie  du  code  civil,  t.  III,  p.  37  et  suIt. 
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prached  aux  successions.  Il  faut  donc  tenir  comme  règle 
générale  que  Ton  doit  donner  les  biens  du  défunt  aux  héri- 
tiers, à  moins  qu'il  n'y  ait  une  juste  cause  de  les  en  pri- 
ver. Ainsi  Domat  maintient  la  succession  ai  tn^^^^o^  comme 
règle,  la  succession  testamentaire  ne  devant  être  que  l'ex- 
ception. Il  en  conclut  que  si  le  législateur  consacre  le  droit 
de  tester,  ce  n'est  pas  qu'il  entende  laisser  une  liberté 
indiscrète  de  faire  toutes  sortes  de  dispositions  justes  ou 
injustes.  Le  droit  de  tester  n'est  accordé  que  sous  la  con- 
dition que  les  clauses  d'un  acte  aussi  sérieux  seront  rai- 
sonnables. Seulement  comme  il  est  impossible  d'apprécier 
avec  exactitude  les  motifs  que  le  testateur  a  pu  avoir  de 
s'écarter  de  l'ordre  légal  des  successions,  il  a  fallu  valider 
les  testaments  alors  môme  qu'ils  pai^aitraient  contraires  à 
l'équité  naturelle  qui  doit  régner  dans  la  transmission  des 
biens  par  voie  d'hérédité.  Toujours  est-il  que,  dans  l'es- 
prit de  la  loi,  le  droit  de  tester  n'est  juste  que  s'il  est  exercé 
conformément  à  cette  maxime  d'équité. 

Domat  constate  ensuite  que  les  deux  droits  qui  de  son 
temps  régnaient  en  France  ont  organisé  les  successions 
d'une  manière  diverse  ;  le  droit  romain  laisse  à  chacun  la 
liberté  entière  de  régler  ses  dispositions  par  sa  propre 
volonté  ;  les  coutumes,  au  contraire,  ne  laissent  pas  aux 
particuliers  la  liberté  de  n'avoir  aucun  égard  à  l'équité 
naturelle  qui  appelle  les  proches  aux  successions  ;  elles 
ont  borné  la  faculté  de  disposer  pour  toutes  sortes  de  per- 
sonnes indistinctement,  pensant,  comme  le  dit  Bourjon, 
que  la  loi  est  plus  sage  que  les  hommes.  Laquelle  de  ces 
jurisprudences  est  la  meilleure?  Domat  juge  admirable- 
ment l'esprit  des  lois  romaines.  «  Il  semble,  dit-il,  que 
cette  liberté  générale  et  indéfinie  de  disposer  de  tous  ses 
biens  ait  été  une  suite  de  cet  esprit  de  domination  dont 
on  voit  tant  d'autres  marques  dans  toute  la  conduite  des 
Romains  dès  leur  origine,  soit  à  l'égard  des  autres  peuples 
qu'ils  s'étaient  soumis,  soit  à  l'égard  môme  de  leurs  propres 
familles,  où  ils  s'étaient  donné  un  droit  absolu  de  vie  et 
de  mort  non-seulement  sur  leurs  esclaves,  mais  sur  leurs 
enfants.  Selon  cet  esprit,  ils  s'étaient  donné  la  liberté  de 
disposer  à  leur  gré  de  tous  leurs  biens  et  d'en  priver  non- 
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seulement  leurs  proches,  mais  leurs  enfants  mômes  sans 
aucune  cause  (i).  » 

484.  Ainsi  la  ^réieadxxe  liberté  n  était  autre  chose  que 
la  puissance  absolue  du  père  de  famille,  c'est-à-dire  le 
despotisme,  L  esprit  des  coutumes  était  de  conserver  les 
biens  dans  les  familles.  Domat  dit  de  quelles  manières 
différentes  elles  cherchaient  à  atteindre  ce  but.  L'étude 
assidue  des  lois  romaines  lui  a  donné  le  goût  de  Tunité, 
il  voudrait  une  même  règle  pour  toutes  les  provinces,  et 
s'il  avait  eu  à  la  formuler,  il  aurait  certainement  donné  la 
préférence  au  droit  coutumier.  Cette  révolution  que  Domat 
n  osait  pas  espérer  s  est  accomplie  en  89.  Il  nous  reste  à 
voir  si  lesprit  du  code  civil  est  celui  de  Rome  ou  celui 
des  coutumes.  Nous  avons  d'avance  répondu  à  la  ques- 
tion. Notre  code  ignore  l'idée  de  puissance;  ceux  qui  l'ont 
écrit  se  sont  inspirés  de  l'équité  coutumière,  et  non  de  la 
rigueur  romaine.  Nous  avons  constaté  cette  filiation  en 
traitant  de  la  puissance  paternelle  (2).  Nous  la  retrouvons 
dans  le  système  des  successions.  Et  d  abord  quel  est  le 
principe  dominant  de  notre  ordre  de  successions?  Est-ce  la 
succession  ab  intestat  qui  est  la  règle,  ou  est-ce  la  succes- 
sion testamentaire? 

L'orateur  du  gouvernement  qui  a  exposé  les  motifs  du 
titre  des  Successions  parle  comme  Grotius,  et  nous  avons 
vu  que  la^doctrine  de  Grotius  est  au  fond  celle  de  Domat, 
c'est-à-dire  des  coutumes  :  «<  Le  législateur  appelé  à  tra- 
cer un  ordre  de  successions  doit  se  pénétrer  de  toutes  les 
'affections  naturelles  et  légitimes  :  \\  dispose  pour  tous 
ceux  qui  meurent  sans  avoir  disposé.  La  loi  présume  qu'ils 
n'ont  eu  d'autre  volonté  que  la  sienne,  elle  doit  donc  pro- 
noncer comme  eût  prononcé  le  défunt  lui-même  au  dernier 
instant  de  sa  vie,  s'il  eût  pu  ou  s'il  eût  voulu  s'expli- 
quer (3).  "  En  disant  que  la  succession  ab  intestat  est  le 
testament  présumé  du  défunt,  Treilhard  n'entend  pas  dire 
que  le  législateur  doive  se  plier  aux  caprices  et  aux  pas- 

(1)  Domat,  Des  lois  civiles.  II*  partie,  livre  I,  Préface,  no»  VI  et  Vil, 
p.  326  et  8uiv. 

(2)  Voyez  le  tome  IV  de  mes  Principes,  p.  343,  n^»  257-259. 

(3)  Treilhard.  Exposé  des  motifs,  n^  2  (Locré,  t.  V,  p  yOj. 
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sions  de  l'homme.  Cela  est  môme  une  chose  impossible  ; 
car  la  loi  est  une  règle  générale,  et  les  passions  humaines 
varient  à  Tinfini.  Domat  dit  aussi  que  la  loi  d*amour  doit 
régner  dans  la  famille,  mais  cest  Tamour  réglé  par  la 
raison,  inspiré  par  le  sentiment  du  devoir,  ou,  comme  le 
dit  Treilhard,  l'affection  naturelle  et  légitime  du  défunt 
pour  ses  proches,  les  héritiers  du  sang,  que  Dieu  môme 
lui  a  donnés.  Chabot,  le  rapporteur  du  Tribunat,  s'ex- 
prime dans  le  môme  sens  (i).Sous  l'ancien  régime,  et  par 
suite  de  l'esprit  aristocratique  qui  régnait  dans  l'ordre  po- 
litique, les  affections  naturelles  et  légitimes  s'étaient  sin- 
gulièrement altérées  :  l'aîné  des  enfants,  le  mâle,  empor- 
tait presque  toute  l'hérédité,  les  filles  étaient  reléguées 
dans  un  couvent  quand  elles  ne  trouvaient  pas  à  se  ma- 
rier avec  leur  faible  dot,  et  les  puînés  entraient  dans  l'ar- 
mée. Est-ce  que  le  législateur  va  respecter  cet  esprit 
d'inégalité  qui  persistait  dans  bien  des  familles?  Il  bannit, 
au  contraire,  tout  privilège  de  Tordre  de  successions  ;  il 
le  règle  non  d'après  les  passions  des  hommes,  mais  d'après 
la  nature  et  la.  justice  :  ce  sont  les  paroles  de  Chabot. 

Le  législateur  français  n'est  pas  toujours  resté  fidèle  à 
cet  esprit  de  justice  naturelle.  On  lui  a  vivement  reproché 
d'avoir  relégué  le  conjoint  survivant  parmi  les  successeurs 
irréguliers;  nous  reviendrons  sur  cette  critique,  à  laquelle 
nous  nous  associons.  Mais  ce  n'est  là  qu'une  exception, 
une  tache,  si  l'on  veut,  pour  mieux  dire,  un  malentendu, 
comme  nous  le  verrons.  Toujours  est-il  que  le  code  suit 
généralement  l'ordre  des  affections  naturelles,  tel  que 
Domat  l'entendait.  L'on  a  dit  que  les  auteurs  du  code 
avaient  transigé  entre  les  deux  jurisprudences  qui  ré- 
gnaient en  France;  nous  dirons  à  l'instant  dans  quel  sens 
cela  est  vrai.  Ce  qu'il  importe  de  remarquer,  c'est  que  la 
transaction  s'est  faite  sous  l'influence  de  la  tradition  cou- 
tumière.  Quel  est  le  caractère  distinctif  de  notre  système 
de  successions?  C'est  la  division  par  lignes  de  toute  suc- 
cession échue  aux  ascendants  et  aux  collatéraux  ;  les  pavs 


(1)  Rapport  de  Chabot  au  Tribunat,  n^  12  et  24  (Locrô,  t.  V,  p.  107  et 
115) 
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11  y  en  a  qu'entre  les  personnes.  Tous  les  biens  que  possé- 
dait le  défunt,  meubles  ou  immeubles,  acquêts  ou  biens 
héréditaires,  ne  formaient  qu'une  seule  masse,  un  seul  pa- 
trimoine ;  et  le  parent  le  plus  proche,  selon  Tordre  auquel 
il  appartenait  et  d'après  son  degré  de  parenté,  recueillait 
le  patrimoine  sans  aucun  privilège  de  sexe  ni  d'âge. 

489.  Rien  de  plus  simple  que  cet  ordre  de  successions. 
Portalis  en  a  fait  un  grand  éloge  en  déclarant  que  la 
Novelle  de  Justinien  était  entièrement  rédigée  dans  des  vues 
de  convenance  et  d'équité  naturelle  (i).  Il  oublie  les  justes 
prétentions  des  familles  dont  le  droit  romain  ne  tenait  au- 
cun compte.  Si  le  défunt  décède  ne  laissant  dans  son  héré- 
dité que  des  biens  provenant  de  sa  famille  paternelle,  qui 
succédera?  A  défaut  de  descendants  et  d'ascendants,  ce 
sera  le  collatéral  le  plus  proche.  Si  ce  collatéral  est  un 
parent  maternel,  il  acquerra  tous  les  biens  qui  viennent 
exclusivement  de  la  famille  paternelle.  Celle-ci  n'est-elle 
pas  en  droit  de  réclamer?  Ce  n'est  certes  pas  là  un  ordre 
équitable  qui  remonte  jusqu'à  Dieu  môme  :  les  parents  qui 
appartiennent  à  la  famille  paternelle  y  ont  trouvé  des  biens 
accessoires  de  la  vie,  selon  l'expression  de  Domat,  et  voilà 
qu'un  étranger  vient  les  leur  enlever!  Le  droit  romain 
méconnaissait  les  intérêts  des  familles  ;  nous  allons  voir 
que  les  coutumes  leur  donnaient  une  entière  satisfaction. 

§  II.  Le  système  coiUumicr. 

N»  1.   LK   PRINCIPE. 

I.  Les  droits  de  la  famille, 

488.  On  lit  dans  les  Instituées  coutumières  de  Loysel  : 
«  Tant  que  la  tiche  a  souche,  elle  ne  se  fourche.  Est-ce 
pas,  dit  Loysel,  tant  que  la  ligne  directe  dure,  la  collaté- 
rale n'a  point  lieu  (2)?  »  L'ordre  des  descendants  est  si  na- 
turel, qu'il  n'y  a  guère  de  différence' entre  le  droit  romain 
et  les  coutumes,  en  ce  qui  le  concerne  ;  les  enfants  recueil- 
li) Portalis,  Discours  préliminaire,  n®  95  (Locré,  t.  I»»",  p.  182). 
(2)  Loysel,  Institutes  coutumières,  livre  II,  titre  V,  régie  7. 
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lent  Thérédité  tout  entière,  sans  distinguer  la  nature  ni 
lorigine  des  biens  ;  ces  distinctions  navaient  pas  de  rai- 
son d'être  à  leur  égard,  puisqu'ils  appartiennent  aux  deux 
familles.  Il  y  avait  d'autres  distinctions  résultant  des  pri- 
vilèges d'aînesse  et  de  masculinité  ;  ces  inégalités,  si  con^ 
traires  à  l'esprit  du  droit  romain,  avaient  aussi  pénétré 
dans  les  pays  de  droit  écrit  :  preuve  qu'elles  étaient  dues 
à  des  causes  politiques  et  sociales  d'une  puissance  irrésis- 
tible. Nous  les  exposerons  plus  loin. 

489.  Quand  il  n'y  avait  pas  de  descendants,  la  suc- 
cession était  déférée  aux  ascendants  et  aux  collatéraux, 
non  d'après  la  proximité  de  la  parenté,  mslis  d'après  la 
nature  des  biens,  et  de  manière  que  les  immeubles  retour 
naient  toujours  à  la  famille  d'où  ils  étaient  arrivés  au 
défunt.  On  distinguait  à  cet  effet  les  biens  en  meubles  et 
immeubles,  et  les  immeubles  en  conquôts  et  propres.  La 
grande  préoccupation  des  coutumes  était  de  conserver  les 
immeubles  dans  les  familles;  on  faisait  peu  de  cas  des 
meubles  :  nous  en  avons  dit  la  raison  ailleurs  (i).  D'après 
une  règle  universellement  admise  par  les  coutumes,  les 
immeubles  que  le  défunt  avait  reçus  de  sa  famille  pater- 
nelle étaient  déférés  aux  parents  paternels;  et  on  attri- 
buait aux  parents  maternels  ceux  que  le  défunt  avait  héri- 
tés de  la  famille  maternelle.  Tel  est  le  sens  de  cette  maxime 
célèbre  :  paterna  patemis,  materna  maternis,  La  maxime 
ne  s'appliquait  qu'aux  propres.  Les  propres^  dit  Pothier, 
sont  les  héritages  de  nos  ancêtres  ou  autres  parents  qu'ils 
nous  ont  transmis  par  succession  ou  par  quelque  titre  équi- 
valent à  succession.  Les  héritages  qui  ne  sont  pas  propres 
sont  appelés  acquêts,  de  quelque  manière  que  nous  les 
ayons  acquis.  C'était  une  question  diversement  décidée 
par  les  diverses  coutumes,  que  de  savoir  à  quels  parents 
il  fallait  attribuer  les  propres  paternels  et  maternels  :  les 
unes,  que  Ton  appelait  soi^oAére^,  remontaient  jusqu'à  celui 
qui  le  premier  avait  acquis  l'immeuble,  et  elles  l'affectaient 
à  ceux  qui  descendaient  de  ce  premiei'  acquéreur  :  d'autres, 
c'était  le  plus  grand  nombre,  les  attribuaient  non-seule- 

(1)  Voyei  le  tome  II  de  mes  Principes,  p.  236,  n**  179, 
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ment  aux  descendants,  mais  à  tous  les  parents  du  premier 
acquéreur  ;  ou  les  appelait  coutumes  de  côté  et  de  ligne^ 
pour  marquer  qu'il  suffisait  d*étre  parent  collatéral  pour 
succéder  aux  propres  (i). 

490.  Lojsel  dit  dans  ses  Institutions  coutumières  : 
«  Les  propres  ne  remontent  pas,  mais  retournent  aux  plus 
prochains  ()ar6nts  du  côté  dont  ils  sont  venus  au  défunt  (2).  91 
On  conclut  de  là  que  les  ascendants  ne  succédaient  pas 
aux  propres.  Cela  est  trop  absolu.  Il  en  était  ainsi  dans 
Tancien  droit  couiumier  ;  la  coutume  d'Auvergne  allait  jus- 
qu'à dire  que  les  ascendants  ne  succèdent  point  aux  des- 
cendants. «  Aujourd'hui,  dit  Pothier,  cette  règle  ne  signifie 
autre  chose,  sinon  que  l'héritage  propre  d'une  famille  ne 
remonte  point  aux  ascendants  d'une  autre  famille  ;  que  le 
père  et  autres  ascendants  paterneld  sont  en  conséquence 
exclus  de  la  succession  des  propres  maternels  par  les  pa- 
rents collatéraux  de  la  famille  à  qui  ces  propres  sont  affec- 
tés, en  quelque  degré  éloigné  qu'ils  soient;  et  que,  réci- 
proquement, la  mère  et  les  ascendants  maternels  sont  exclus 
de  la  succession  des  propres  paternels  par  les  parents 
collatéraux  de  la  famille  paternelle  (s).  »  Toujours  est-il 
que«  par  application  de  cette  règle,  un  parent  collatéral, 
très-éloigné  et  inconnu  du  défunt,  recueillait  les  biens  de 
préférence  à  son  père  ou  à  sa  mère.  Cela  prouve  que  ce 
n'est  pas  l'affection  du  défunt  qui  était  le  fondement  du  droit 
de  succession,  c'était  plutôt  le  devoir,  les  parents,  quoique 
éloignés,  ayant  droit  aux  biens  de  la  famille  dans  laquelle 
ils  entrent,  comme  à  l'accessoire  de  la  vie  ;  or,  le  devoir 
l'emporte  sur  l'affection . 

491.  Quant  aux  meubles  et  acquêts,  on  ne  les  considé- 
rait pas  comme  biens  de  la  famille,  les  meubles  parce  qu'ils 
passent  trop  facilement  d'une  main  à  l'autre,  les  immeubles 
parce  qu'ils  venaient  seulement  d'entrer  dans  la  famille 
par  une  vente  ou  un  autre  contrat,  et  ils  en  pouvaient  sor- 
tir de  nouveau;  entre  les  mains  du  premier  héritier,  ils 
étaient  réputés  propres  naissants;  c'est  à  la  seconde  géné- 

(1)  Pothler,  Introduction  aux  coutumes. 

(2)  Loysel,  Institutions  coutumières,  livre  II,  titre  V,  régie  16. 
(8)  Pothier,  Traité  des  successions,  chap  II,  art.  2. 


INTRODUCTION.  583 

ration  seulement  qu'ils  prenaient  racine  dans  la  famille. 
Avant  cela  on  les  attribuait,  ici  aux  ascendants,  là  aux 
ascendants  en  concours  avec  les  frères  et  sœurs  à\i  défunt. 
La  succession  aux  meubles  et  acquêts»  déférée  d'après  le 
principe  romain  de  la  proximité  de  parenté^  donnait  satis- 
faction à  un  autre  devoir  du  défunt,  celui  de  pourvoir  aux 
besoins  de  ses  proches.  Il  y  avait  toutefois  cette  diâférence 
entre  la  succession  romaine  et  la  succession  coutumière, 
c'est  que  celle-ci  tenait  compte  de  l'intérêt  des  deux  fa- 
milles, alors  même  qu'elle  partageait  les  meubles  et  acquêts 
entre  les  plus  proches  parents  :  généralement  la  division 
se  faisait  par  moitié  entre  la  ligne  paternelle  et  la  ligne 
maternelle  du  défunt. 


II.  Les  privilège», 

4flS.  Les  privilèges  en  matière  de  succession  dérivent 
tous  de  l'esprit  féodal  ou  aristocratique.  On  conçoit  qu'un 
privilège  soit  accordé  à  certains  héritiers,  afin  de  conser- 
ver les  grandes  fortunes,  base  inébranlable  qui  semblait 
donner  aux  familles  nobles  la  même  solidité  qu'au  sol. 
Mais  on  est  d'abord  étonné  en  voyant  d'autred  coutumes 
attacher  un  privilège,  c'est-à-dire  une  succession  spéciale 
aux  biens  nobles  :  on  se  demande  si  une  motte  de  terre 
peut  être  noble  ou  roturière.  C'est  que  le  caractère  distiné- 
tif  du  régime  féodal  était  précisément  d'attacher  la  souve- 
raineté à  la  possession  du  sol  ;  quand  la  féodalité  politique 
disparut,  l'esprit  qui  Tanimait  persista  dans  la  féodalité 
civile.  De  là  cette  singulière  division  des  biens  en  nobles 
et  roturiers,  division  qui  donnait  lieu  à  une  succession  par- 
ticulière, de  même  qu'il  y  avait  une  succession  particulière 
pour  la  noblesse  et  la  roture.  Mais  il  faut  se  garder  de 
croire  qu'il  y  eût  des  règles  générales,  partout  les  mêmes, 
pour  les  privilèges  qui  découlaient  de  la  qualité  des  per- 
sonnes ou  des  biens.  Ce  qui  distingue,  au  contraire,  la  féo- 
dalité et  toutes  les  institutions  politiques  et  civiles  qui  s'y 
rattachent,  c'est  une  diversité  infinie.  Tandis  que  telle  cou- 
tume voulait  que  les  biens  possédés  noblement  se  parta- 
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geassent  d'une  manière  rtt  ceux  en  roture  d'une  manière 
diflférenie,  d'autres  confondaient  les  biens  en  roture  et  les 
biens  nobles.  Les  unes  n'accordaient  qu'aux  nobles  le  droit 
d'aînesse^  les  autres  le  donnaient  aussi  aux  roturiers. 
Môme  diversité  dans  les  détails  :  il  y  avait  des  coutumes 
qui  n'admettaient  le  droit  d'aînesse  qu'en  ligne  directe, 
d'autres  retendaient  à  la  ligne  collatérale,  et  ainsi  de 
suite  (i). 

493.  Les  coutumes  variaient  aussi  à  l'infini  sur  l'ex- 
clusion des  filles.  Voilà  une  inégalité  qui  est  en  opposi- 
tion complète  avec  le  droit  que  la  naissance  donne  à  tout 
enfant  aux  biens  de  la  famille  où  Dieu  le  fait  naître.  Ce 
n'est  pas  davantage  Tafiection  qui  explique  l'exclusion  des 
filles,  pas  plus  qu'elle  n'explique  le  privilège  de  l'aîné. 
Constatons  d'abord  les  faits,  nous  verrons  ensuite  quelle 
a  été  leur  raison  d'être.  La  tendance  générale  des  cou- 
tumes était  d'exclure  les  filles  dans  l'intérêt  des  mâles, 
pour  mieux  dire  dans  l'intérêt  des  familles  qui  se  perpé- 
tuent par  les  mâles,  tandis  qu'elles  s'éteignent  par  les 
femmes.  Il  y  avait  du  reste  une  foule  de  différences  dans 
les  détails.  Ici  le  père  noble  avait  seul  le  droit  d'exclure  sa 
fille  :  tel  était  sans  doute  le  droit  primitif.  Le  privilège  finit 
par  s'étendre  aux  roturiers.  Mais  le  principe  de  l'égalité 
se  maintint  jusque  dans  le  sein  de  l'inégalité  :  on  exigeait 
pour  que  la  fille  fût  exclue  qu'elle  eût  reçu  une  dot.  Qui 
devait  doter?  Le  père  seul?  ou  les  père  et  mère?  la  dot 
excluait-elle  aussi  des  successions  collatérales?  quelle  était 
la  quotité  de  la  dot?  Sur  ce  dernier  point  malheureusement 
la  plupart  des  coutumes  s'accordaient  en  se  contentant  de 
ia  dot  la  plus  modique,  fût-ce  «  un  chapel  de  roses,  s»  Ne 
dédaignons  pas  le  chapel  de  roses.  C'est  une  protestation 
en  faveur  de  l'égalité;  elle  finira  par  l'emporter  sur  les 
préjugés  aristocratiques. 

494.  Il  y  avait  une  autre  succession  privilégiée  qui  dé- 
pendait uniquement  de  la  volonté  du  défunt;  chose  étrange 
dans  un  ordre  d'idées  qui  excluait  l'arbitraire  de  l'homme, 
en  le  subordonnant  à  la  sagesse  de  la  loi.  C'étaient  les  sub- 

(1)  Chabot,  Rapport  fait  au  Tribunat,  no  34  (Locré,  t.  V,  p.  114). 
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stitutions  fidéicommissaires  perpétuelles.  Le  chef  de  famille 
immobilisait  son  patrimoine,  il  le  rendait  inaliénable  pour 
les  générations  futures,  afin  d'assurer  la  splendeur  de  sa 
maison  contre  la  mobilité  des  passions  humaines.  En  ap- 
parence, ce  n'est  plus  la  loi  qui  fait  Théritier,  c'est  l'homme. 
En  réalité,  si  l'homme  impose  sa  volonté  même  à  l'avenir, 
c'est  pour  garantir  d'autant  mieux  la  conservation  du  pa- 
trimoine dans  le  sein  des  familles.  En  ce  sens,  les  substi- 
tutions étaient  en  harmonie  avec  l'esprit  du  droit  coutu- 
mier. 


N*  2.   APPRÔCUTION. 

I.  De  la  copropriété  de  famille, 

495.  Tels  sont  les  traits  généraux  de  la  succession  ' 
coutumière.  Quel  est  le  principe  sur  lequel  elle  repose? 
Elle  doit  avoir  ses  racines  dans  les  mœurs  germaniques, 
puisqu'elle  est  particulière  aux  peuples  de  race  germa- 
nique. Un  écrivain  allemand,  dont  l'autorité  est  grande  en 
France,  Zachariae,  répond  que  la  succession  coutumière 
était  fondée  sur  l'idée  d'une  copropriété  de  famille  qui  se 
trouvait  dans  l'ancien  droit  germanique  et  qui  de  là  passa 
dans  les  coutumes.  Voici  comment  il  définit  cette  copro- 
priété. Les  différents  membres  d'une  môme  famille  étaient 
considérés  comme  copropriétaires  pour  le  tout  des  immeu- 
bles que  chacun  d'eux  avait  recueillis  dans  les  hérédités  de 
leurs  parents  communs.  Cette  copropriété  n'était  pas  un 
droit  actuel,  en  ce  sens  que  chaque  parent  eût  le  droit  de 
disposer  et  de  jouir  de  la  chose;  il  se  réalisait  lors  du  décès 
de  celui  qui  possédait  les  propres  de  famille  à  titre  d'hé- 
ritier ;  et  il  ne  se  réalisait  qu'au  profit  des  parents  appelés 
à  l'hérédité  d'après  l'ordre  légal  des  successions  (i). 

Nous  reviendrons  sur  cette  idée  de  copropriété  en  trai- 
tant de  la  saisine.  Zacharise  lui  donne  une  trop  grande 
extension  et  lui  attribue  une  influence  exagérée.  Cepen- 
dant on  peut  l'accepter  telle  que  nous  venons  de  la  définir. 

(1)  Zjichariio,  édition  d'Aubry  et  Rau,  t.  IV,  §  5SS,  p.  15(5. 
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Domat,  bien  qu'étranger  aux  études  germaniques,  inter- 
prète la  saisine  dans  le  môme  sens.  On  connaît  la  maxime 
coutumière,  formulée  par  Loysel  en  ces  termes  :  «  Le  mort 
saisit  le  vif,  son  plus  prochain  héritier  habile  à  lui  succé- 
der (i).  »  «  Les  enfants  et  autres  descendants,  dit  Domat, 
sont  considérés  comme  en  quelque  façon  maitresi  des  biens 
de  leur  père  ou  mère,  ayeul  ou  ajeule,  même  avant  leur 
mort.  Et  quand  elle  arrive,  ce  nest  pas  tant  une  succes- 
sion acquise  aux  enfants  que  la  continuation  d'un  droit 
qu'ils  avaient  déjà,  avec  cette  différence  entre  ce  droit  et 
l'hérédité,  qu'au  lieu  que  pendant  la  vie  de  l'ascendant 
auquel  ils  succèdent  ils  avaient  comme  en  part  ses  biens 
avec  lui,  et  que  sa  possession  les  leur  conservait,  ils  ont 
seuls  le  droit  entier  aux  biens  après  cette  mort  (2).  n 

Il  faut  bien  qu'il  y  ait  quelque  chose  de  vrai  dans  l'idée 
d'une  copropriété  de  famille,  du  moins  entre  proches  pa- 
rents, tels  que  sont  les  ascendants  et  les  descendants  ;  car 
on  la  trouve  chez  les  jurisconsultes  romains  auxquels  Do- 
mat l'a  empruntée.  Avec  leur  rigueur  habituelle,  ils  ne 
disent  pas  que  les  héritiers  siens  étaient  déjà  du  vivant 
de  celui  auquel  ils  succèdent  copropriétaires  des  biens  qu  ils 
héritent,  ils  disent  que  c'est  une  quasi-continuation  du  do- 
maine qui  appartenait  au  défunt  (3).  Ce  droit  aux  biens  qui 
se  continue  après  la  mort  du  défunt  au  profit  de  ses  plus 
proches  parents,  n'est-il  pas  l'expression  matérielle  de  la 
solidarité  qui  unit  les  membres  d'une  même  famille?  Que 
le  sang  soit  un  lien,  on  ne  l'a  jamais  contesté.  Ceux  q^i  re- 
connaissent une  cause  première  et  une  Providence  ne 
nieront  pas  davantage  que  le  lien  du  sang  qui  unit  les 
membres  d'une  famille  se  rattache  à  Dieu.  Se  borne-t-il 
à  la  parenté?  ou  la  parenté  doit-elle  avoir  des  conséquences 
en  ce  qui  concerne  les  biens  matériels?  Ici  encore  la  voix 
de  l'humanité  répond  avec  Domat  que  Dieu  donne  les  biens 
comme  accessoires  de  la  vie,  nous  dirions  aujourd'hui 
comme  instrument  de  développement  intellectuel  et  moral. 


î 


fl)  Loysel,  Institutions  coutumières,  livre  II,  titre  V,  rdgle  16. 

(2)  Domat,  Des  lois  civiles,  II«  partie,  livre  I,  sect.  II,  n»  13. 

(3)  §  3,  Instit.,  de  keredit.  quœ  ab  intest.  (III,  1);  L.  21,  D.,de  Hb,etpost, 
(XXVllI,  2). 
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496.  Chez  les  peuples  de  race  germanique,  la  copro- 
priété de  famille  se  manifestait  déjà  du  vivant  du  posses- 
seur actuel  des  propres,  et  elle  a  eu  un  long  retentisse- 
ment dans  les  diverses  institutions  coutumières  qui  se 
rattachent  à  Thérédité.  La  base  même  de  la  famille  est 
toute  différente  chez  les  Germains  et  chez  les  Romains. 
A  Rome,  la  famille  se  concentre  dans  son  chef,  elle  repose 
sur  sa  toute-puissance  :  il  étend  la  famille  par  Tadoption, 
il  la  détruit  par  l'émancipation.  Les  Germains  reconnais- 
sent aussi  une  grande  autorité  au  chef,  mais  ce  nest  plus 
l'idée  de  puissance  qui  est  la  base  de  la  famille,  c'est  le 
sang,  c'est  la  naissance  :  l'élément  providentiel  prend  la 
place  de  l'arbitraire  humain.  Le  chef  ne  peut  plus  enlever 
à  l'enfant,  en  l'émancipant,  les  droits  qu'il  tient  de  la  na- 
ture ;  de  môme  il  ne  peut  pas  le  priver  des  biens  auxquels 
la  naissance  dans  le  sein  de  la  famille  lui  donne  droit  ;  il 
ne  lui  est  môme  pas  permis  de  disposer  de  ses  biens  par  sa 
seule  volonté,  il  ne  peut  les  aliéner  qu'avec  le  consente- 
ment de  ses  futurs  héritiers  (i).  Les  enfants  figurent  dans 
les  anciens  diplômes  comme  parties  nécessaires,  lors  de 
l'aliénation  des  propres  ;  et  quand  ils  n'y  étaient  pas  appe- 
lés, ils  avaient  le  droit  d'agir  en  nullité.  Nous  en  citerons 
un  exemple,  curieux  à  bien  des  égards,  de  la  fin  du  dixième 
siècle.  Un  baron  fonde  un  monastère  pour  le  remède  de 
son  âme,  c'était  1^  formule  ;  il  le  dote  largement,  comptant 
que  les  libéralités  qu'il  faisait  à  l'Eglise  rachèteraient  ses 
péchés.  Le  fondateur  plaça  l'une  de  ses  filles  à  la  tôte  du 
monastère  comme  abbesse.  Mais  il  en  avait  une  autre; 
celle-ci,  n'ayant  pas  consenti  à  la  donation,  en  demanda  et 
^n  obtint  la  nullité,  personne  ne  pouvant,  d'après  la  loi 
saxonne,  disposer  de  ses  biens  sans  le  concours  des  siens. 
Les  collatéraux  mêmes,  au  moins  les  plus  proches,  les 
frères  et  les  sœurs,  devaient  concourir  à  l'acte  (2). 

497.  On  trouve  encore  ce  vieil  usage  germanique  dans 


(1)  Lea  Saxon.,  tit.  XVII  ;  Rotharis,  lib.  CLXXIII  ;  Lex  Ripuar., 
tit.  LIX. 

(2)  Laboulaye,  Recherches  sur  la  condition  civile  et  politique  des  femmes, 
p.  105  et  soÎT.  Comparez  Gaerard,  Cartulaire  de  Saint-Jere,  t.  I***,  p.  103 
de  la  Préface  et  p.  222  et  tuiT. 
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les  plus  anciens  coutumiers.  La  propriété  des  immeubles 
ne  se  transférait  que  moyennant  certaines  solennités;  on 
y  faisait  intervenir  les  hoirs,  et  cela  au  même  titre  que  le 
possesseur  actuel.  Tous  devaient  se  présenter  devant  le 
seigneur  en  sa  cour  ;  les  hoirs  abdiquaient  leur  droit  au 
profit  de  Tacheteur,  et  figuraient  par  conséquent  comme 
vendeurs  (i).  Cette  intervention  des  héritiers  dans  les  actes 
d'aliénation  des  propres  n'existait  plus  lors  de  la  rédaction 
des  coutumes.  Elle  s'était  transformée  en  retrait  lignager; 
l'héritier  avait  le  droit  de  retraire  le  propre  vendu,  en 
offrant  un  prix  égal  à  celui  que  l'acheteur  avait  promis.  Le 
retrait  implique  que  le  parent  qui  l'exerçait  avait  dans  le 
bien  vendu  un  droit  de  domaine  dont  le  possesseur  de 
l'héritage  ne  pouvait  pas  le  dépouiller  (2)  :  c'était  le  quasi- 
domaine  par  lequel  Domat  explique  la  saisine.  Lors  de  la 
rédaction  du  code  civil,  l'idée  d'une  copropriété  de  famille 
s'était  complètement  effacée  ou,  si  l'on  veut,  transformée, 
mais  elle  avait  laissé  des  traces  profondes  dans  le  droit 
de  succession  consacré  par  les  coutumes  :  Treilhard,  l'ora- 
teur du  gouvernement,  dit  que  le  désir  de  conserver  les 
biens  dans  les  familles  avait  fait  admettre  la  distinction 
des  propres,  c'est-à-dire  des  biens  immeubles  advenus  par 
succession.  Il  rattache  encore  à  ce  môme  désir  les  restric- 
tions que  les  lois  mettaient  à  la  faculté  de  disposer  des 
propres.  «  Le  testateur,  dit  Treilhard,  ne  pouvait  pas 
transmettre  ses  propres,  ou  ne  pouvait  en  transmettre 
qu'une  faible  partie  ;  la  loi  lui  assignait  un  héritier  qu'il 
n'était  pas  en  son  pouvoir  d'écarter.  Il  y  avait  des  coutumes 
plus  sévères  qui  interdisaient  la  disposition,  même  entre- 
vifs, des  biens  échus  par  succession.  Telle  était  enfin  la 
tendance  à  conserver  les  propres  dans  les  familles,  que  la 
disposition  de  ces  biens  à  titre  onéreux  n'était  pas  entière- 
ment libre  :  un  parent  pouvait  exercer  le  retrait  sur  un 
acquéreur  (3).  »  De  là  encore  les  renonciations  que  l'on 
arrachait  aux  filles  par  leur  contrat  de  mariage  :  «  La  rai- 


U)  Voyez  V Ancien  Coutumier  d'Artois,  cité  par  Laboulaye,  Histoire  du 
droit  de  propriété  foncière  en  Occident^  p.  137  et  suiv. 
(2)  Guy  Coquille,  Institution  au  droit  français  {Bu  retrait  lignai/or,  p.  h9). 
(8)  Treilhard,  Exposé  des  motifs,  u^  U  (Lociv,  t  V,  p.  9;.'/. 
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son,  dit  Pothier,  qui  a  fait  établir  ces  renonciations  a  été 
pour  conserver  les  biens  dans  la  famille  de  celui  à  la  suc- 
cession de  qui  on  fait  renoncer  les  filles  au  profit  des  mâles, 
et  soutenir,  par  ce  moyen,  la  splendeur  du  nom  (i).  »  Enfin 
Domat  explique  très-bien  que  la  règle  en  vertu  de  laquelle 
les  propres  ne  remontaient  pas  avait  le  môme  fondement  ; 
et  cet  écrivain  si  judicieux,  et  d  une  morale  si  sévère, 
n'hésite  pas  à  justifier  cette  espèce  d'exclusion.  La  règle  qui 
affecte  les  propres  à  la  famille  de  laquelle  ils  viennent,  règle 
qui  s'oppose  à  ce  que  les  propres  remontent,  a  son  fonde- 
ment et  sa  justice  dans  le  même  droit  naturel  qui  affecte 
les  biens  aux  proches.  «  Car,  dit  Domat,  cette  affectation 
des  biens  aux  héritiers  du  sang  regarde  naturellement 
ceux  qui  sont  de  la  famille  d'où  les  biens  sont  venus.  Ce 
qui  rend  juste  la  règle  qui  prive  les  ascendants  de  la  pro* 
priété  des  propres  d'un  descendant  venus  d'un  autre  estoc, 
afin  que  les  biens  venus  d'une  famille  ne  passent  pas  à  un 
autre  (2).  »  L'explication  de  Domat  nous  fait  pénétrer  plus 
profondément  dans  l'esprit  du  droit  coutumier  que  ce  que 
les  auteurs  du  code  civil  appellent  le  désir  de  conserver 
les  biens  dans  les  familles.  C'est  plus  qu'un  désir,  c'est  un 
droit,  et  le  plus  sacré  de  tous,  puisqu'il  tient  au  sang  et  à 
la  naissance  ;  ce  qui  le  fait  remonter  à  Dieu  môme.  C'est 
donc  aux  coutumes  que  Domat  a  emprunté  sa  théorie  d'un 
droit  appartenant  à  celui  qui  naît  dans  une  famille  sur  les 
biens  qu'elle  possède  :  le  droit  aux  biens  accessoires  de  la 
vie. 

II.  Des  privilèges, 

498.  Les  anciens  auteurs  sont  très-embarrassés  quand 
ils  recherchent  l'origine  des  règles  qui  caractérisent  la 
succession  coutumière.  Elevés  dans  l'étude  et  dans  le  culte 
du  droit  romain,  ils  tenaient  à  donner  aux  coutumes  l'au- 
torité qui  s'attachait  au  droit  romain,  droit  qui  passait 
pour  la  raison  écrite.  Lebrun  n'hésite  pas  à  dire  que  la 


(1)  Pothier,  Traité  des  successio>iSy  chap.  I,  sect.  II,  §  III. 

(2)  Domat,  Lois  civiles,  II«  partie,  livre  I,  Préface,  n»  IV. 
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célèbre  règle  patema  patemis  était  epapruulée  au  drqit 
romain  (i) .  C  est  une  erreur  évidente,  car  les  Romains  ne 
savaient  pas  ce  que  c'étaient  que  des  propres  et  des  ac- 
quêts. Charles  Dumoulin,  l'oracle  du  droit  ooutumier,  dit 
que  la  règle  patema  patemis  vient  des  Francs  et  des 
bourguignons,  et  qu  elle  a  été  étendue  par  une  ordonnance 
die  Charlemagne  au  pays  des  Saxons  (e).  Jadis  on  aimait 
è^  rapporter  les  institutions  célèbres  à  quelque  grapd  légis- 
lateur; nous  savons  aujourd'hui  que  l'on  a  grandement 
exagéré  le  rôle  législatif  de  Charlemagne;  le  droit  ger- 
manique était  essentiellement  coutumier,  les  lois  marnes 
nétaient  que  des  recueils  de  coutumes.  Il  y  a  cependant 
un  instinct  très-juste  dans  l'explication  de  Dumoulin, c'est 
que  les  coutumes  étant  d'origine  germanique,  c'est  chez 
les  Germains  qu'il  faut  chercher  la  tradition  oputujnière 
et  non  à  Rome.  D'autres  écrivains»  et  des  plus  autorisés, 
tels  que  Basnage,  rapportaient  les  singularités  des  si|c- 
cepsions  coutumières  à  l'influence  du  régime  féodal  (3).  Il 
y  ^  aussi  du  vrai  dans  cette  opinion,  et  elle  se  concilie 
très-bien  avec  celle  de  Dumoulin  ;  car  la  féodalité  a  ses  1 

racines  dans  les  forêts  de  la  Germanie,  comme  l'a  dit  Mon* 
tesquieu.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  le  drpit  féodal  reproduise 
le  droit  germanique  dans  toute  sa  pureté;  les  influences 
de  la  conquête  et  du  régime  aristocratique  qui  en  résulta 
modifièrent  profondément  les  coutumes  primitives  çles 
peuples  du  Nord.  De  là  les  privilèges  qui  nous  sont  si 
odieux  aujourd'hui,  tandis  qu'ils  étaient  vus  avec  faveur 
dans  l'ancien  droit. 

409.  Argou  traite  dans  un  s:eul  et  même  chapitre  Du 
droit  daînesse  et  de  la  succession  des  fiefs.  Ces  matières, 
dit-il,  ont  tant  de  rapport  ensemble  que  nous  n'avons  pas 
jugé  à  propos  de  les  séparer.  En  eflet,  c'est  principalement 
dans  les  fiefs  que  les  aînés  prennent  leur  droit  d'aînosse, 
qui  n'est  autre  chose  qu'une  portion  plus  avantageuse  que 


(1)  Lebrun,  Des  successions,  livre  II,  chap.  I,  sect.  II,  n^  H,  p.  151 

(2)  Dumoulin,  conseil  VII,  n»  48. 

(3)  Basnage,  Sur  la  coutume  de  Normandie,  et  Pontanus,  Sur  la  cou- 
tume de  Blois,  cités  par  Merlin,  au  mot  Patema  patemis,  section  il, 
§  I  {.Répertoire,  t  XXII,  p  384). 
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celle  des  autres  héritiers  dans  la  succession  qui  est  à  par* 
tager  (i).  Il  est  certain  que  les  lois  des  Barbares  igno- 
raient le  droit  d'aînesse,  et  Chabot  remarque  qu  il  en  fut 
ainsi  jusqu'à  l'avènement  de  la  troisième  race^  celle  des 
Capétiens  ;  c'est  à  vrai  dire  l'époque  où  le  régime  féodal 
s'introduisit,  et  avec  la  féodalité  le  privilège  des  atn'ës 
mâles.  Dans  le  principe,  c'était  moins  un  privilège  qu'une 
nécessité  politique.  Les  âefs  différaient  du  tout  au  tout  de 
la  propriété  telle  que  les  Romains  l'organisèrent,  et  telle 
que  nos  lois  la  consacrent. 

Le  possesseur  du  fief  était  un  souverain  :  chaque  baron, 
dit  Beaumanoir,  est  roi  dans  son  domaine.  Il  s'agissait 
donc,  après  la  mort  du  baron,  de  savoir  si  sa  souveraineté 
serait  divisée.  Les  Barbares  partageaient  les  royaumes 
comme  on  partage  les  fermes  ;  on  voit  encore  de  ces  par- 
tages sous  les  descendants  de.  Charlemagne.  Si  l'on  avait 
partagé  les  fiefs,  petites  souverainetés  limitées  souvent  à 
l'horizon  de  la  vallée,  que  serait  devenue  la  puissance  des 
seigneurs  féodaux?  Ellese  serait  morcelée  à  l'infini,  c'est-à- 
dire  qu'elle  eût  cessé  d'exister.  De  là  la  nécessité  de  con- 
centrer les  biens  féodaux  dans  les  mains  du  fils  aîné.  Por- 
tails se  plaint  de  cette  influence  que  la  loi  politique  exerce 
sur  Tordre  des  successions.  «  La  loi  politique^  dit-il,  se 
conduit  plutôt  par  la  raison  d'Etat  que  par  un  principe 
d'équité;  tandis  que  la  loi  civile  incline  plutôt  vers  l'équité, 
parce  que  son  office  principal  est  de  régler  les  droits  et 
les  convenances  entre  particuliers,  alors  que  la  loi  poli- 
tique se  guide  par  des  vues  d'intérêt  général.  9»  C'est  ainsi, 
dit  Portalis,  que  le  droit  politique  inspira  les  anciennes 
coutumes  françaises,  toutes  relatives  à  l'esprit  de  la  mo- 
narchie, qui  veut  partout  des  distinctions,  des  privilèges 
et  des  préférences  (2).  Portalis  se  trompe  en  imputant  à  la 
monarchie  les  privilèges  en  matière  de  succession.  Ils  se 
sont  établis  sous  le  régime  féodal,  et  à  cette  époque  la 
monarchie  n'existait  encore  qu'en  germe.  Après  tout,  si  la 
loi  politique  domine  la  loi  civile,  c'est  nécessité;  conçoit-on 


(1)  Ai*gou,  Institution  au  droit  français,  t.  I*»",  p.  466. 

(2)  Porlalis,  Discours  préliminaire,  n'  95(Locré,t.  I",  p.  182). 
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que  sous  le  régime  féodal  on  ait  maintenu  Tégalité  dans 
le  partage  des  fiefs,  alors  que  la  propriété  était  devenue 
une  espèce  de  souveraineté?  Le  droit  civil  subit  nécessai- 
rement rinfluence  de  la  raison  d'Etat,  parce  que  c'est  la 
raison  d'Etat  qui  constitue  la  société,  et  le  droit  civil 
n'-existe  que  dans  l'état  social.  Tout  ce  que  l'on  pourrait 
reprocher  à  la  monarchie,  c'est  d'avoir  maintenu  et  môme 
étendu  des  privilèges  nés  avec  la  féodalité  et  qui  auraient 
dû  disparaître  avec  elle.  Mais  ce  reproche  môme  serait 
injuste.  L'ancienne  France  était  monarchique;  or,  si  l'on 
veut  une  monarchie,  on  doit  vouloir  aussi  les  institutions 
sans  lesquelles  la  monarchie  n'a  pas  de  racine  dans  les 
mœurs.  Tels  sont  les  privilèges  de  l'aîné  des  héritiers  : 
c'était  une  nécessité,  d'abord  sous  le  régime  féodal,  puis 
sous  le  régime  aristocratique  qui  en  procède.  Chabot  dit, 
non  sans  dédain,  dans  son  rapport  au  Tribunat  :  «  A  l'imi- 
tation des  grands,  les  roturiers  voulurent  aussi  faire  des 
avantages  considérables  aux  aînés  dans  l'espoir  de  rele- 
ver leurs  familles  ;  et  le  droit  d'aînesse  fut  établi  pour  les 
biens  en  roture,  comme  il  l'avait  été  pour  les  fiefs  (i).  » 
Cette  vanité  nobiliaire  que  l'organe  du  Tribunat  flétrit 
est,  comme  Chabot  l'avoue,  de  l'essence  des  monarchies. 
Aujourd'hui  que  nos  mœurs  se  démocratisent,  personne 
ne  songe  à  des  préférences  qui  n'auraient  plus  de  raison 
d'être. 

500.  Il  en  est  de  môme  de  lexclusion  des  filles.  Nous 
verrons  plus  loin  que  celle-ci  remonte  aux  lois  barbares  ; 
mais  ce  n'était  pas  esprit  d'inégalité,  il  importe  de  le  con- 
stater, c'était  encore  par  une  nécessité  politique,  et  la  plus 
légitime  de  toutes,  la  nécessité  de  la  défense  nationale. 
Chez  les  Germains  déjà,  comme  plus  tard  sous  la  féodalité, 
la  propriété  imposait  le  service  des  armes  ;  comment  les 
femmes  auraient-elles  hérité  d'un  fief,  alors  qu'elles  ne 
pouvaient  pas  remplir  les  obligations  qui  y  étaient  atta- 
chées? Si  la  féodalité  s'était  organisée  dans  toute  sa  ri*- 
gueur,  les  femmes  auraient  été  entièrement  exclues  des 
successions,  puisqu'elles  ne  pouvaient  remplir  les  devoirs 

(1)  Chabot,  Rapport,  n°  24  (Loci-é,  t.  V,  p.  114). 
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attachés  à  la  possession  du  sol.  La  voix  de  la  nature  fut 
plus  forte  que  les  nécessités  politiques.  De  bonne  heure, 
les  femmes  furent  admises  à  succéder  aux  âefs,  ce  qui 
entraîna  la  dissolution  du  régime  féodal  (i).  L'esprit  aris- 
tocratique, la  vanité  nobiliaire  prirent  la  place  de  la  féo- 
dalité politique,  et,  il  faut  le  dire,  l'aristocratie  dégénérée 
fut  plus  tenace  que  la  raison  d'Etat  féodale.  Chabot  a  des 
accents  de  colère  quand  il  parle  de  l'inégalité  qui  régnait 
dans  la  succession  coutumière.  «  L'orgueil  féodal  avait 
corrompu,  dit-il,  toutes  les  sources  de  la  morale,  il  avait 
étouffé  tous  les  sentiments  de  la  nature  ;  et  cet  orgueil  se 
communiquant  aux  roturiers,  qui  n'étaient  que  trop  sou- 
vent les  serviles  imitateurs  des  grands,  avait  brisé  dans 
toutes  les  classes  du  peuple  tous  les  liens  des  familles(2).  » 
L'esprit  du  tribun  est  l'esprit  révolutionnaire,  démocra- 
tique. Dans  l'ancien  droit,  l'exclusion  des  filles  jouissait 
d'une  faveur  marquée  ainsi  que  le  droit  d'aînesse.  Lebrun 
en  prend  la  défense,  en  se  plaçant  sur  le  terrain,  non  des 
préjugés  nobiliaires,  mais  du  droit  traditionnel.  «  Les 
mâles,  dit-il,  sont  l'appui  d'une  famille  et  la  perpétuent, 
au  lieu  que  les  femmes  sont  la  fin  de  la  leur  et  le  commen- 
cement d'une  famille  étrangère  (3).  »  Il  y  a  donc  autre 
chose  dans  la  succession  coutumière  que  l'inégalité  féo- 
dale; jusque  dans  les  privilèges  dérivant  de  l'âge  et  du 
sexe,  il  y  a  le  désir  de  conserver  les  biens  dans  les  familles, 
et  ce  désir  tient  à  une  conception  de  la  famille  bien  plus 
juste  que  celle  du  droit  romain,  car  elle  repose  sur  le  sang, 
et  le  sang  vient  de  la  naissance,  c'est-à-dire  de  Dieu.  Seu- 
lement le  droit  de  succession  des  coutumes  était  vicié  par 
l'esprit  nobiliaire.  La  révolution  de  89  proclama  l'égalité 
dans  l'ordre  politique,  et  elle  introduisit  l'égalité  dans 
l'ordre  civil.  Ce  qui  témoigne  pour  les  coutumes,  c'est  qu'à 
bien  des  égards  les  lois  révolutionnaires  restèrent  fidèles 
àla tradition  coutumière,  en  écartant  les  abus  de  la  féo- 
dalité pour  s'en  tenir  à  l'esprit  du  droit  germanique. 

(1)  Voyez  mes  Etudes  sur  Vhistoire  de  Vhumanité,  t.  VII,  p.  550  et  suiv. 

(2)  Chabot,  Rapport  au  Tribunat,  n®  24  (Locré,  t.  V,  p.  114). 

(3)  Lebrun,  Des  successions,  livre  II,  chap.  Il^sect.  I,  n»  2,  p.  174. 
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portions  égales  aux  biens  qui  leur  sont  déférés  par  la  loi... 
En  conséquence,  les  dispositions  des  coutunoes  ou  statuts 
qui  excluaient  les  allés  ou  leurs  descendants  du  droit  de 
succéder  avec  les  mâles  ou  descendants  des  mâles  sont 
abrogées.  » 

Cette  révolution  dans  Tordre  civil  était  aussi  une  révo- 
lution morale.  Les  lois  qui  violent  la  nature  portent  fa- 
talement le  trouble  dans  les  relations  de  famille  ;  c'était 
attaquer  et  ruiner  le  sens  moral  jusque  dans  le  foyer  que 
la  nature  lui  a  donné  comme  asile.  La  totalité  des  succes- 
sions appartenait  aux  mâles,  et  parmi  les  mâles  les  aines 
emportaient  presque  tout,  et  les  puînés  étaient  traités  »à 
peu  près  comme  les  allés.  Que  devenaient  tous  ces  enfants 
déshérités?  Le  rapporteur  du  Tribunat  répond  qu'ils 
n'avaient  le  plus  souvent  d'autre  ressource  que  de  s'ense- 
velir dans  les  cloîtres,  où  ils  gémissaient  pendant  leur  vie, 
victimes  innocentes  de  la  barbarie  des  lois  et  de  la  dureté 
des  parents.  Quelles  devaient  être  les  relations  de  ces 
frères  et  de  ces  sœurs,  dont  la  plupart  étaient  dépouillés 
des  biens  que  Dieu  même  leur  accordait  ep  môme  temps 
que  la  vie?  La  discorde  et  la  haine,  dit  Chabot,  régnaient 
là  où  auraient  dû  régner  l'amour  et  la  paix  (i).  En  réta- 
blissant l'égalité  dans  la  famille,  la  loi  rétablissait  la  base 
de  l'ordre  moral. 

503.  La  loi  du  8  avril  1791  ajoute  (art.  P^  :  «  Sont 
pareillement  abrogées  les  dispositions  des  coutumes  qui, 
dans  le  partage  des  biens  d  un  même  père  ou  d'une  môme 
mère,  établissent  des  différences  entre  les  enfants  nés  de 
divers  mariages.  »  C'est  ce  qu'on  appelait  le  droit  de  dé- 
voliUion.  En  vertu  de  ce  droit,  les  biens  du  survivant  des 
époux  qui  se  remariait  étaient  affectés  aux  enfants  du  pre- 
mier lit,  à  l'exclusion  des  enfants  du  nouveau  mariage. 
Le  conjoint  remarié  ne  pouvait  plus  disposer  de  ses  biens, 
pas  môme  à  titre  onéreux.  La  dévolution  coutumière  exis- 
tait surtout  dans  les  provinces  belgiques  ;  elle  était  incon- 
nue  dans  l'intérieur  de  la  France  (2).  C'était  encore  un 

(1)  Chabot,  Rapport  au  Tribunat,  n'24  (Locré,  t.  V,  p.  113). 

(2)  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Dévolution  coutumière,  §  II  (t.  VIII, 
p.  57  et  Buiv.) 
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privilège,  bien  qu'il  n'eût  rien  de  commun  avec  la  féoda- 
lité ni  avec  la  noblesse.  On  voulait  dédommager  les  en- 
fants du  premier  lit  du  préjudice  qu'ils  souffrent  presque 
toujours  d'un  second  mariage  ;  mais  en  favorisant  les  en- 
fants du  premier  lit,  on  lésait  les  droits  des  enfants  qui 
naissaient  du  second  mariage;  enfants  du  même  pore  ou 
de  la  môme  mère,  pourquoi  les  traitait-on  inégalement? 
L'égalité  est  une  loi  de  justice,  elle  doit  régner  dans  toutes 
les  relations  civiles. 


§  II.  La  loi  de  nivôse. 

504.  La  copropriété  de  famille  n'avait  rien  de  com- 
mun avec  la  féodalité.  On  aurait  donc  pu  maintenir  toutes 
les  institutions  qui  s'y  rattachaient.  Tel  était  le  retrait 
lignager  :  il  n'avait  d'autre  but  que  de  conserver  les  biens 
dans  les  familles.  Toutefois  ce  droit  fut  un  des  premiers 
que  l'Assemblée  constituante  abolit.  Merlin,  le  rapporteur, 
est  assez  embarrassé  pour  trouver  des  raisons  qui  justi- 
fient cette  abolition.  Il  dit  que  le  retrait  a  son  origine  dans 
les  mœurs  germaniques  ;  le  droit  de  guerre  privée  régnait 
dans  les  familles,  et  elles  imposaient  à  chaque  parent 
l'obligation  d'épouser  les  querelles  de  tous.  Les  guerres 
privées  ayant  cessé  depuis  des  siècles,  on  ne  concevait 
guère  que  le  droit  de  retrait  leur  eût  survécu.  Cette  expli- 
cation a  été  trouvée  singulière  (i).  Merlin  avait  cependant 
raison  de  dire  que  l'origine  du  retrait  se  trouvait  dans  le 
lien  de  solidarité  qui  unissait  tous  les  membres  de  la  fa- 
mille chez  les  Germains;  de  là  l'idée  d'une  copropriété 
des  parents,  qui  se  transforma  au  moyen  âge  et  devint  un 
trait  caractéristique  du  droit  français  :  l'esprit  de  notre 
droit,  disait  Pothier,  est  de  conserver  les  biens  dans  les 
familles.  Le  retrait  était  en  harmonie  avec  cet  esprit  tra- 
ditionnel; s'il  fut  aboli,  c'est  sans  doute  que  le  législateur 
révolutionnaire  voulait  briser  les  granded  familles  qui 


(1)  LafeiTiôre,  Histoire  des  principes,  des  institutions  et  des  lois  de  la 
révolution  française,  p.  239  et  suiv, 
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auraient  pu  profiter  de  ce  droit  pour  maintenir  leur  in* 
fluence  territoriale.  La  Révolution  poursuivait  un  double 
but,  i^orçeler  la,  grande  propriété,  tout  en  favorisant  les- 
prit  de  famille.  Pe  là  des  mesures  qui  parfois  semblent 
cqptradictoires. 

&0t^.  La  suQcession  coutuipière  n*était  pas  atteinte  par 
les  décrets  de  l'Assemblée  qui  abolirent  les  privilèges.  En 
eff^\^  les  privilèges  n*étë|ient  qu  un  accident,  un  principe 
étranger  aux  vieilles  coutumes  germaniques.  Ce  qui  carr 
actérise  les  coutumes  en  matière  d'hérédité,  c  est  la  distinc- 
tion de  la  nature  et  de  Torigine  des  biens.  Or,  voici  la 
Convention  nationale  qui  décrète  que  «  la  loi  ne  recon- 
naît aucune  différence  dans  la  nature  des  biens  ni  dans 
leur  origine  pour  en  régler  la  transmission.  »  C'était  abolir 
la  règle  patema  paiemis^  b^e  de  )a  traqsmigsion  des 
biens  par  voie  d'hérédité.  La  révolution  paraît  radicale  et 
digne  d'une  assemblée  qui  ne  reculait  devait  aucune  ruine, 
parce  que  sur  les  débris  du  monde  ancien  elle  voulait 
élever  un  édifice  nouveau,  la  société  démocratique.  Aussi 
a-t-on  comparé  la  loi  du  17  nivôse  an  u  aux  décrets  de 
la  fameuse  nuit  du  4  août  1739  (i)*  Il  y  a  de  l'exagéra- 
tion dans  ce  parallèle.  La  loi  de  nivôse  est  à  moitié  révo- 
lutionnaire, à  n)oitié  conservatrice;  l'élément  traditionnel 
Qu'elle  a  consacré,  en  le  transformant,  est  devenu  l'une 
des  bases  de  l'ordre  des  successions  adopté  par  le  code 
civil,  Chose  remarquable,  la  Convention,  que  l'on  accuse 
de  vouloir  tout  démolir»  a  au  contraire  inauguré  le  système 
de  transaction  que  les  auteurs  du  code  civil  ont  maintenu, 
et  elle  a  emprunté  le  principe  de  cette  transaction  à  ces 
mêmes  coutumes  qu'elle  abolissait  en  apparence.  La  loi 
de  nivôse  est  certes  une  des  œuvres  les  plus  remarquables 
de  cette  grande  époque,  qui  a  eu  l'ambition  de  jeter  les 
fondements  dune  société  nouvelle.  Elle  a  démoli  d'une 
main  et  reconstruit  de  l'autre,  sous  une  autre  forme,  ce 
qu'elle  venait  de  démolir.  C'est  ainsi  que  se  font  les  révo- 
lutions durables  ;  elles  ne  détruisent  pas,  elles  transfor- 
ment. La  loi  de  nivôse  abrogea  la  règle  patema  paûemis, 

(1)  Laferriére,  Essai  sur  l'histoire  du  droit  français,  t.  II,  p.  253. 
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et  elle  mit  à  sa  place  la  division  par  lignes,  qui  a  le  môme 
esprit  et  la  même  tendanoe. 

Le  droit  romain  établissait  l'unité  du  patrimoinei  et  de 
l^érédité;  il  ne  comprenait  pas  que  les  biens  divers  eussent 
des  héritiers  ditf^rents.  Tandis  que  les  coutumes  admet- 
taient autant  de  successions  que  de  biens  :  des  héritiers 
pour  les  meubles,  d'autres  pour  les  acquêts,  d*autres  pour 
les  propres.  La  loi  de  nivôse  emprunt^  au  droit  rpmajn 
Tunité  de  patrimoine.  Mais  en  consacrant  le  priI)0ipe,^lle 
rejeta  la  conséquence  que  le  droit  romain  en  tirait,  {^a 
Novelle  de  Justinien  transmettait  la  succession  uniqi^e» 
comprenant  tout  le  patrimoine  du  défunt,  au  pa,pent  la 
plus  proche,  sans  considérer  si  les  biens  qui  oomposAieiat 
ce  patrimoine  étaient  advenus  au  défunt  de  sa  famille  pa-^ 
ternelle  ou  de  sa  faipille  maternelle.  Les  coutumes  divi- 
saient les  propres  en  paternels  et  maternels,  et  les  attri- 
buaient au  parent  le  plus  proche  de  la  famille  dont  ils 
procédaient.  Sur  ce  point  capital,  la  loi  de  pivOse  aban- 
donna la  tradition  romaine  et  adopta  le  principe  coutu-^ 
mier,  en  disposant  que  toute  succession  échue  à  de^  asQen-' 
dants  ou  à  des  collatéraux  serait  diviftée  en  deux  pa^rt^» 
Tune  pour  la  ligne  paternelle,  l'autre  pour  la  ligne  m^ter^ 
nelle.  La  division  par  lignes  avait  le  mâme  objet  que  lia 
règle  p€Uema  patemis,  c'est  de  conserver  les  biens  dans 
les  familles  ;  mais  elle  simplifiait  le  partage  en  ne  forment 
de  tous  les  biens  qu'une  seule  masse,  qu'elle  rép^rtiss^it 
également  entre  les  deu^  familles  :  on  supposait  que  lei 
deux  familles  avaient  contribué  à  former  le  patrimoine  du 
défunt.  Ce  principe  a  passé  dans  le  code,  et  il  forma  Tune 
des  bases  de  notre  système  de  successions. 

KOO.  On  reproche  à  la  loi  de  nivôse  d'avoir  au  pour 
but  de  niveler  les  fortunes,  en  divisant  les  propriétés  ^ntre 
le  plus  grand  nombre  possible  d*héritiers,  afin  de  dimi- 
nuer rinfluence  des  familles  puissantes.  Que  tel  fût  k  but 
de  la  Convention,  on  n'en  saurait  douter  (i).  Cambao^ràs* 
qui  présida  la  section  de  législation,  en  fit  l'aveu  au  oop^ 


(1)  Touiller,  t.  II,  2,  n»  140.  Liferriére,  Hi9*oire  des  principes  de  U 
nltoluiion  française,  p.  330. 
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seil  d'Etat  lors  de  la  discussion  du  projet  de  code  civil. 
L'esprit  de  la  loi  éclate  d'ailleurs  avec  évidence  dans  les 
dispositions  qu'elle  contient  sur  le  droit  de  tester  et  sur 
le  droit  de  représentation.  La  Convention  avait  déjà,  par 
son  décret  du  7  mars  1793,  aboli  la  faculté  de  disposer  de 
ses  biens  en  ligne  directe;  elle  voulait  que  tous  les  des- 
cendants eussent  un  droit  égal  dans  la  succession  de  leurs 
ascendants.  Cette  prohibition  fut  étendue  à  la  ligne  colla- 
térale par  la  loi  de  nivôse.  Il  ne  devait  plus  y  avoir  que 
des  successions  ab  intestat;  le  droit  de  donner  ou  de  tester 
fut  restreint  à  la  faculté  de  disposer  à  titre  particulier  : 
celui  qui  avait  des  enfants  pouvait  disposer  du  dixième  de 
ses  biens  en  faveur  d'un  non  successible  :  celui  qui  lais- 
sait des  parents  collatéraux  pouvait  disposer  du  sixième 
de  ses  biens,  pourvu  que  ce  ne  fût  pas  en  faveur  de  l'un 
de  ses  héritiers.  Entre  héritiers  donc  l'égalité  était  abso- 
lue. C'est  une  application  exagérée  et  fausse,  dit  Lafer- 
rière,  du  principe  de  l'égalité.  L'historien  français  oublie 
que,  d'après  la  coutume  de  Paris,  le  défunt  ne  pouvait 
disposer  que  du  cinquième  de  ses  propres,  et  que,  d'après 
d'autres  coutumes,  toute  disposition  des  propres  était  pro- 
hibée :  le  principe  est  le  même,  les  différences  de  détail 
importent  peu.  Voilà  donc  le  principe,  que  les  coutumes 
consacraient  dans  un  esprit  de  conservation,  qui  devient, 
dans  les  mains  de  la  Convention,  un  principe  révolution- 
naire 1  Une  chose  est  certaine,  c'est  que  rien  n'est  moins 
révolutionnaire  qu'un  principe  qui  tend  à  conserver  les 
biens  dans  les  familles.  Ce  n'est  pas  que  nous  approuvions 
l'incapacité  de  recevoir  dont  la  loi  de  nivôse  frappait  les 
héritiers  ;  nous  reviendrons  sur  ce  point  au  titre  des  Do- 
nations  et  Testaments.  Toujours  est-il  que  la  loi  de  nivôse, 
même  dans  ses  dispositions  taxées  d'exagération,  restait 
fidèle  à  la  tradition  coutumière  :  la  succession  par  excel- 
lence est  celle  que  la  loi  défère,  parce  que  la  loi  est  plus 
sage  que  l'homme  :  pas  d'institution  d'héritier,  rien  que 
des  legs  à  titre  particulier. 

507.  Il  en  est  de  môme  d'une  autre  disposition  de  la 
loi  de  nivôse  qui  étend  le  bénéfice  de  la  représentation  en 
ligne  collatérale  à  tous  les  degrés.  Portalis  critique  cette 
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disposition  avec  une  sévérité  excessive.  ^  La  représenta- 
tion des  collatéraux,  dit-il,  poussée  trop  loin,  est  une  chose 
contraire  au  bon  sens.  Elle  appelle  des  inconnus  au  pré- 
judice des  plus  proches  ;  elle  étend  les  relations  de  libéra^ 
lité  au  delà  de  tous  les  rapports  présumés  d'affection  ;  elle 
entraîne  des  litiges  interminables  sur  la  qualité  des  per- 
sonnes, et  des  morcellements  ridicules  dans  le  partage  des 
biens;  elle  blesse  toutes  les  idées  de  justice^  de  convenance 
et  de  raison  (i).  »  Portails  n'a  pas  réfléchi  que  ces  amers 
reproches  pouvaient  se  rétorquer  contre  le  système  du  code 
qui  appelle  à  la  succession  les  collatéraux  du  douzième 
degré  :  ne  sont-ils  pas  inconnus  du  défunt?  cela  ne  donne- 
t-il  pas  lieu  à  des  litiges  sur  la  qualité  des  personnes?  et 
n'est-ce  pas  une  chose  contraire  au  bon  sens,  à  la  justice 
et  à  toute  convenance  qu'un  collatéral  du  douzième  degré 
prenne  la  moitié  des  biens  au  préjudice  des  ascendants  du 
défunt?  Si  on  limitait  la  succession  des  collatéraux  au 
quatrième  degré,  la  plupart  des  inconvénients  que  Por- 
tails signale  disparaîtraient.  Portails  oubliait  encore  que 
la  représentation  à  l'infini  était  empruntée  aux  coutumes, 
et  qu'elle  est  dans  l'esprit  du  droit  coutumier.  N'estrce  pas 
Dieu  qui  fait  les  héritiers?  Donc  il  est  juste  que  les  descen- 
dants  obtiennent  les  biens  que  la  naissance  assurait  à 
leurs  père  et  mère.  On  peut  encore  invoquer  en  faveur  de 
la  loi  de  nivôse  l'esprit  démocratique  qui  demande  préci- 
sément que  les  fortunes  soient  morcelées,  afin  que  tout 
homme  devienne  propriétaire;  mais  la  démocratie  n'était 
plus  en  faveur  sous  le  consulat.  De  là  les  critiques  pas- 
sionnées que  l'on  a  faites  de  la  loi  de  nivôse.  Nous  dirons 
avec  Siméon,  l'orateur  du  Tribunat,  que  cette  loi  fut  sage 
et  louable  à  beaucoup  d'égards  :  il  n'y  a  qu'un  reproche  à 
lui  adresser,  ce  sont  ses  dispositions  rétroactives  (2). 


(1)  Portalis,  Discours  préliminaire,  n»  98  (Locrô,  t.  !•',  p.  183). 

(2)  Siméon,  Discours,  n»  16  (Locré,  t.  V,  p.  133j. 
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CHAPITRE  V* 


LB  eoDs  crvib. 


ttOS.  Loris  de  la  âidéiission  dU  projet  did  bbdé  eîvîl  ati 
ôobâeil  d'Etat;  CàmbàcéréM  bi*0|)ôiià  M  rétablir  là  Hjglé 
pdiéhlà  patèHtîk^ehU  litiditànt  i Un  degré  de  pàk*eniââssee 
prbehè  j^btii»  fc[tië  VoHginé  deà  bleus  ne  fût  èrlVeldppéë 
d'aUcubë  iilëërtitildë.  Le  sëiil  niotif  qa'il  donna,  è'éât  qdë 
cette  âiâj[)oëitiëH  âetàii  très-propre  à  maintenir  là  paix  dàhs 
les  fUmillés.  (j'étkit  âëséz  mal  ibdtiver  une  {Proposition 
iiiâs-itopot-tâtité.  Bigot-Phèâitiefléil  Y'appîïfA  dé  râisoné 
^Itis  Sérieuses.  QUëUeâ  sont  léà  considét*ationé  qUi  dnf  tou- 
jdUrS  detèriniae  Yôtûvé  dé  sticfeédèrï  La  loi  réglé  fcet  64-dre 
d'après  lëS  divers  degrés  d*affébtlbn  qu'elle  tt  dû  supposer 
dans  tièluîquî  est  décédé  ;  ot-,  dariâ  toué  lèàcbsuW  bh trouve 
le  désir  que  les  bienS  d'Uhe  ikmillë  ne  passent  psA  &  YaiiVtB. 
on  fèprochô  ft  la  sucëeësioh  coutumièrë  là  cbtiifllîcation 
(|ui  fait  naître  des  pt^éôs;  la  propositibn  dé  Cambaôérês, 
dit  Bigot,  lés  i)rétiendra  en  liiUitaril  les  ëffléts  de  k  féglë 
paterhd  pateHiis  à  dés  degrés  âSsez  prbcheS  poui*  que  l'ori- 
j^itiè  des  biens  né  puisse  ôtrô  contestée.  Bérliér  Combattit 
fk  propositiofa.  Il  rappela  qiiè  1&  règle  pàtéhld  patemii 
ne  kë  Doi^nait  pàé  à  asslirét  les  biens  paternels  et  niâter^ 
nels  à  lA  femlUë  dont  ils  prbVehâiëtit,  ^d'elle  enttavàit 
encore  là  faôUlté  dé  diSposéf^  deS  pitoptfdi ,  ce  t^ui  était  eii 
bppoàitîoh  aTëé  le  drbit  dé  pt-dpriété,  tel  qUè  le  èodé  le  con- 
sacrait. Le  système  romain  était  bien  plus  simple  et  plus 
en  harmonie  ayec  les  affections  présumées  du  défunt.  Il 
faisait  à  la  vérité  sortir  les  biens  des  familles  ;  pour  remé- 
dier à  cet  inconvénient,  le  projet  maintenait  la  division 
par  lignes  que  la  loi  du  17  nivôse  an  n  établissait.  C'était 
un  moyen  terme  propre  à  concilier  l'ordre  de  succession 
de  la  Novelle  et  celui  des  coutumes.  Berlier  dit  que  la  pro- 
position de  Cambacérès  ne  préviendrait  pas  les  contesta- 
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tiond,  puisque,  moitié  en  limitaatla  réglé  paterha  patemis 
aut  couisins  idsuë  de  germain,  il  fallait  renion ter  jusqu'au 
bisaïeul,  c'est-à-dire  à  près  d'un  siècle^  cô  qui  complique- 
rait singulièrement  les  partages  et  ferait  naître  des  diffi- 
cultés et  des  procès.  Berlier  répéta  le  reproche  qU6  l'on 
faisait  d'habitude  à  la  succession  coutumière,  c'est  qu'elle 
blessait  l'ordre  naturel  des  affections  en  déférant  les  pro- 
pres à  des  collatéraux  souvent  três-éloignés,  et  cela  au 
préjudice  àei  parents  plus  proches  dû  défunt. Mais  le  même 
reproche  ne  s'adresse-t-il  pas  à  la  division  par  lignes?  Il 
y  a  un  autre  vice  dâbs  le  système  de  la  loi  de  nivôse  :  leà 
biens  provenus  d'une  famille  passent  dans  une  autre  lors- 
que les  propres  sont  pour  le  tout,  ou  poul-  là  majeure 
partie,  paternels  ou  matériels.  Betlier  répond  que  le  re- 
mède sera  danâ  la  liberté  accordée  au  défunt  de  disposer 
de  ses  biens  par  testament.  On  pouvait  faire  la  même 
réponse  aux  critiques  que  l'on  faisait  de  la  succession  cou- 
tumière. Oelle-ci  avait  un  avantage  incontestable  :  elle 
atteignait  le  but  que  l'on  se  proposait,  en  conservant  les 
biens  dans  les  familles.  Tandis  que  la  transaction  de  la 
loi  de  nivôse  reposait  sur  Une  supposition  très-chslnceuse, 
qui,  à  vrai  dire,  ne  se  réalisait  presque  jamais.  Ld  donnée 
la  plus  commune,  dit  Berlier,  est  que  l'une  et  l'autre 
ligne  ont  à  peu  près  contribué  également  à  former  le  pa- 
trimoine du  défunt.  Dads  cette  supposition,  le  partage 
par  lignes  rend  à  chaque  famille  ce  qui  lui  appartient.  II 
nous  semble  que  l'on  serait  plus  près  de  la  vérité  en  affir- 
mant que  le  fait  allégué  par  Berlier  est  l'exception.  Et 
base-t-on  des  règles  générales  sur  des  faits  exception- 
nels (1)? 

Le  conseil  d'Etat  rejeta  la  proposition  de  Cambacérès. 
Ce  qui  le  décida,  c'est  que  la  loi  de  nivôse  avait  en  sa 
faveur  une  expérience  de  neuf  années,  et  l'assentihient  de 
presque  tous  les  tribunaui  qui  avaient  été  consultés  sur  le 
projet  de  code.  On  pourrait  répondre  que  les  tribunaux 
ainsi  que  les  assemblées  législatives  préfèrent  toujours  les 
idées  les  plus  simples,  et  ils  n'ont  pas  tort,  pourvu  que  la 

(1)  Séance  du  25  frimaire  an  xi,  n«  17  (Locré,  t.  Y,  p.  47), 
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simplicité  soit  d'accord  avec  la  justice.  Mais  nous  n'admet- 
tons pas  que  Ton  sacrifie  la  justice  au  désir  de  prévenir 
les  contestations.  Tout  le  monde  paraissait  d'accord  sur  le 
principe  :  on  voulait  conserver  les  biens  dans  les  familles. 
I3ès  lors  il  fallait  consacrer  la  règle  coutumière  patema 
patemis;  c'est  la  seule  qui  atteigne  le  but  que  l'on  avait 
en  vue.  Les  systèmes  transactionnels  manquent  presque 
toujours  leur  but.  Il  faut  dire  plus,  les  transactions  ne 
valent  rien  en  droit  :  on  transige  sur  des  faits,  sur  des 
intérêts,  on  ne  transige  pas  sur  des  principes,  car  les  prin- 
cipes doivent  être  l'expression  de  la  vérité  éternelle.  Con- 
çoit-on qu'il  y  ait  des  demi-principes,  des  quarts  de  vérité? 
5O0.  Le  code  civil  maintient  donc  la  transaction  de  la 
loi  de  nivôse.  C'est  au  fond  le  système  coutumier,  mais 
illogique,  inconséquent  comme  toutes  les  transactions.  Il 
sulSît  de  lire  les  discours  des  orateurs  du  gouvernement  et 
du  Tribunat  pour  s'en  convaincre.  Treilhard  répète  l'éter- 
nelle critique  que  la  distinction  des  biens  et  de  leur  ori- 
gine, en  établissant  plusieurs  successions  dans  une  seule, 
et  en  créant  des  héritiers  différents,  suivant  l'origine  des 
biens,  entraînerait  de  nombreuses  contestations.  Nous 
venons  de  répondre  à  ce  reproche;  il  a  perdu  toute  valeur 
depuis  que  les  lois  nouvelles  portées  en  Belgique  et  en 
France  ont  établi  le  principe  de  la  publicité  pour  les  actes 
translatifs  ou  déclaratifs  de  droits  réels  immobiliers.  Treil- 
hard insiste  sur  l'opposition  que  la  règle  patema  patemis 
créait  entre  la  délation  des  propres  et  la  volonté  présumée 
du  défunt.  On  voulait  que  l'ordre  des  successions  fût  en 
harmonie  avec  l'affection  du  défunt  pour  ses  parents.  Est- 
ce  qu'un  ordre  de  successions  qui  exclut  les  parents  les 
plus  proches,  un  père,  une  mère,  au  profit  de  collatéraux 
souvent  inconnus  du  défunt,  est  en  harmonie  avec  la  vo< 
lonté  présumée  du  défunt?  Treilhard  ne  voit  pas  que  le 
même  reproche  s'adresse  aussi  à  la  division  par  lignes. 
Les  auteurs  du  code  l'ont  senti  ;  et  pour  remédier  à  cet  in- 
convénient, ils  ont  donné  au  père  ou  à  la  mère  en  concours 
avec  des  collatéraux  l'usufruit  du  tiers  des  biens  auxquels 
lis  ne  succèdent  pas  en  propriété  (art.  754).  Certes,  le  re- 
mède ne  rép.>nd  pas  au  mal  et  l'inconsécjuence  subsiste. 
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Si  Ton  voulait  suivre  comme  principe  Tordre  des  affections 
naturelles,  il  fallait  écarter,  et  la  loi  de  nivôse,  et  la  suc- 
cession coutumière,  et  revenir  au  système  romain.  Mais 
ce  système  ne  tenait  aucun  compte  du  droit  des  familles , 
puisqu'il  dépouillait  les  unes  pour  enrichir  les  autres  ;  il 
violait  doDC  la  loi  de  justice,  la  première  de  toutes.  La  loi 
de  laffection  naturelle  n'est  pas  celle  de  laffection  aveugle, 
c'est,  comme  Domat  l'a  expliqué,  la  loi  du  devoir,  la  loi  de 
Dieu  qui,  en  faisant  naître  un  enfant  dans  une  famille,  lui 
donne  un  droit  sur  les  biens  qu'elle  possède.  Tel  était  le 
vrai  esprit  de  la  règle  paterna  patemis. 

L'orateur  du  gouvernement  prétend  que  le  partage  par 
lignes  pourvoit  à  l'intérêt  des  familles,  en  empruntant  ce 
qu'il  y  avait  de  bon  dans  les  usages  des  pays  coutumiers. 
«  Toute  succession,  dit-il,  déférée  à  des  ascendants  et  à 
des  collatéraux  sera  partagée  en  deux  portions  égales. 
Tune  pour  la  branche  paternelle,  l'autre  pour  la  branche 
maternelle  :  ce  n'est  pas  seulement  une  espèce  de  biens, 
c'est  la  totalité  de  la  succession  qui  sera  ainsi  partagée. 
Deux  familles  s'étaient  unies  par  un  mariage  ;  elles  reste- 
ront encore  unies  dans  le  malheur  commun  qui  aura  enlevé 
les  fruits  de  cette  union.  C'est  ainsi  que  se  concilie  le  vœu 
de  la  nature,  qui  semble  appeler  les  parents  les  plus 
proches,  avec  l'intérêt  de  deux  familles  dont  le  défunt 
tirait  son  origine  (i).  »  La  conciliation  n'est  qu'apparente. 
Quand  la  succession  est  déférée  aux  collatéraux  ou  aux 
ascendants,  le  lien  qui  unissait  les  deux  familles  est  brisé; 
il  ny  avait  pas  d'enfants,  ou  ils  sont  prédécédés.  Que 
?ôste-t-il  à  faire?  A  tenir  compte  des  droits  et  des  intérêts 
de  chacune  de  ces  familles.  C'est  ce  que  faisait  la  règle 
paterna  patemis  ;  elle  allait  droit  au  but.  La  conciliation 
du  code  le  manque  le  plus  souvent. 

5IO.  Il  nous  est  facile  maintenant  de  répondre  à  la 
question  que  les  interprètes  du  code  se  font  :  Quel  est  le 
principe  dominant  de  notre  ordre  de  successions  (2)?  On 
répond  d'ordinaire  que  c'est  d'après  laffection  présumée  du 

(1)  Treilhard,  Exposé  des  motif»,  n"«  Il  et  12  (Locré,  t.  V,  p.  93). 

(2)  Comparez  Touiller,  t.   II,  2,   p.  90,   u^*    HO  148.  MaUville,  t.  II, 
p.  183  et  Buiv. 


b(Ô  DBS   SU0CBS8I0NS. 

défunt  pour  ses  parants  les  plus  proches  que  là  loi  rè^le 
la  transmission  de  ses  biens.  Il  faut  dire,  ail  contraire, 
que  dans  un  système  de  transaction  il  n*y  a  pas  de  prin- 
cipes, précisément  parce  que  c'est  une  transaction.  De 
quelque  manière  que  Ton  entende  cet  ol*dre  d'affections, 
il  est  certain  que  le  code  y  déroge.  Sônt-cë  les  parents  que 
le  défunt  a  aimés  de  préférence  que  le  code  appelle  à  lui 
succéder?  Il  y  a  d'abord  le  conjoint  que  les  auteurs  du 
code  ont  oublié  ;  certes,  si  quelqu'un  avait  droit  à  l'héré- 
dité à  titre  d'affection,  c'est  le  conjoint;  et  la  loi  l'exclut, 
elle  ne  lui  donne  rang  que  parmi  les  successeurs  irrégu- 
liers, après  les  enfants  naturels!  Les  coutumes  que  l'on 
accuse  de  méconnaître  l'affection  du  défunt  avaient  plus  de 
sollicitude  pour  la  veuve.  Nous  reviendrons  sur  ce  point. 
La  division  par  lignes  aussi  bien  que  la  règle  patenta  par 
ternis  a  l'inconvénient  de  transmettre  les  propres  à  des 
parents  éloignés  au  préjudice  des  plus  proches,  du  père  ou 
de  la  mère.  Mais  on  se  fait  une  fausse  idée  de  cette  loi 
d'affection.  L'ordre  dés  successions  n'est  point  basé  sur 
les  sentinients  du  défunt,  le  devoir  va  avant  les  prédilec- 
tions; or,  le  devoir  et  la  justice  demandent  que  le  défunt 
rende  à  chaque  famille  les  biens  qu'il  en  a  reçus,  lorsqu'il 
ne  laisse  pas  de  descendants.  La  succession  coutumière 
observe  la  loi  d'affection  ainsi  entendue  ;  elle  en  est  l'ex- 
pression la  plus  exacte.  Tandis  que  la  division  par  lignes 
est  une  chance,  chance  qui  le  plus  souvent  sera  en  oppo- 
sition avec  les  droits  des  familles,  sauf  dans  les  cas  très- 
rares  où  chacune  des  deiix  familles  aura  contribué  égale- 
ment à  former  le  patrimoine  du  défunt. 
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CHAPITRE  PREAilER. 

DE  L*OUVERTURE  DÉS  SUCCESSIONS   (1). 


SBCnON  X.  —  Quand  s'ouTrent-elIes  ? 

511.  Aux  termes  de  Tarticle  718,  les  successions 
bouvrent  par  la  mort  naturelle  et  par  la  mqrt  civile.  La 
ihdrt  civile  étant  iabolie  en  Belgique  ei  éh  t'ràhce,  il  hé 
resté  t{\iè  la  ihort  naturelle,  ëômmé  iiausë  d*ouirét*ture  des 
successions.  Il  résulté  dé  là  llotion  même  dé  Tliéréditë, 
qu'il  ne  péut  pas  y  âvdir  dô  succession  d'un  hônittiô  Vivaill. 
Quaiid  Une  personne  ôst  absente,  dans  lé  senë  lé^al  du  tuot, 
la  loi  prescrit  dés  Mesurés  qui  Ont  quelque  analogie  avec 
celles  qui  suiVéiit  la  inoK  ;  inais  il  n*y  a  ^âthais  ouverture 
cle  succession  e^  cas  d'absëtice,  car  quelque  longue  qu  elle 
soit,  la  mott  n'est  jamais  présumée  (2).  La  mort  seule,  en 
mèttàiit  fin  à  là  vie,  met  au^si  fin  aut  droits  que  Tlioîhnie 
a  sur  les  bien^  qdi  soiit  un  accessoire  dé  \A  vie.  Mais  àuséi 
dès  l'instant  db  là  inort,  la  tranëmissioii  des  biens  doit 
ô*6pérèr.  Le  défunt  cessé  de  posséder  et  d'âvbir  des  droits 
au  moment  où  il  eipire.  Oùe  Vont  dëveUir  Ises  blehs  et  ses 
droits?  Si  Vôn  admet  le  droit  d'hérédité,  il  faUt  Wpondre  : 
Les  héritiers  prennent  la  place  dû  défunt,  et  ils  la  ^ren- 

(1)  Sources  :  Lebrun^  Traité  des  successions,  1  toI.  fol.;  Pothier,  Traité 
dès  Successions;  Ch&bot,  fCottimèrïtaire  sur  la  loi  des  successions,  édition 
de  Belost-Jolimont,  2  toI.  (1839);  Malpel.  Traité  élémentaire  des  succès- 
sions  àb  intestat,  1  toI.  (1825)  ;  Poujol.  Traité  des  successions,  2  vol.  (1S37); 
Vazeille,  Résumé  et  conférence  des  commentaires  du  code  civil  sur  les 
successions,  donations  et  testaments,  3  toI.  (1837). 

(2)  Voyez  le  tome  II  de  mes  Principes,  p.  155,  d9  122. 
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aent  naturellement  quand  elle  devient  vacante.  C*est  ce 
qu'exprime  énergiquement  ce  vieil  adage  :  «  Le  mort  saisit 
le  vif  et  son  hoir  le  plus  proche.  »  Les  biens  et  les  droits 
ne  restent  donc  pas  un  instant  en  suspens;  le  défunt  est 
remplacé  au  moment  où  il  décède,  dit  TËxposé  des  motifs  : 
pour  mieux  dire,  cest  lui-môme  qui  met  son  héritier  à  sa 
place,  en  le  saisissant  de  la  propriété  et  de  la  possession  de 
tout  ce  qui  lui  appartient.  De  là  cette  conséquence  impor- 
tante que  le  défunt  a  pour  héritier  celui  qui,  à  l'instant  de 
sa  mort,  se  trouve  appelé  par  la  loi.  Il  importe  donc  beau- 
coup de  préciser  cet  instant,  puisqu'il  détermine  la  voca- 
tion héréditaire. 

g  !«'.  Preuve  de  la  mort. 

NO   1.    LE  DROIT  COMMUN. 

5t3.  La  loi  veille  à  ce  que  le  décès  des  personnes  soit 
constaté  authentiquement.  D'abord  lofficier  de  l'état  civil 
doit  se  transporter  auprès  de  la  personne  décédée,  pour 
B*assurer  du  décès.  Puis  l'acte  de  décès  est  dressé  sur  la 
déclaration  de  deux  témoins.  Ces  témoins  sont  les  deux 
plus  proches  parents  ou  voisins,  et,  si  la  personne  est  dé- 
cédée hors  de  son  domicile,  la  personne  chez  laquelle  elle 
sera  décédée  (art.  77-79).  La  loi  n'enjoint  pas  à  l'officier 
de  l'état  civil  de  marquer  le  jour  et  l'heure  du  décès  ;  il 
importe  cependant  beaucoup  de  connaître  le  moment  pré- 
cis de  la  mort,  puisque  ce  sont  les  parents  les  plus  proches 
à  cet  instant  qui  succèdent,  et  il  suffit  d'un  instant  de 
survie  pour  succéder.  Si  l'acte  de  décès  ne  constate  pas 
le  moment  de  la  mort,  la  question  reste  entière,  et  elle  se 
décide  par  le  droit  commun;  la  preuve  testimoniale  sera 
admissible  et  par  suite  les  présomptions.  C'est  l'applica- 
tion des  principes  qui  régissent  les  preuves;  nous  les  expo- 
serons au  titre  des  Obligations.  Si  l'acte  de  décès  énonce 
le  jour  et  l'heure  de  la  mort,  comme  cela  se  fait  d'ordinaire, 
quelle  sera  la  force  probante  de  cette  énonciation?  Nous 
avons  examiné  la  question  aniiire  des  Actes  de  C  et  al  civil  {i). 

(l)  Voyez  l(i  fomn  II  de  m-5«  Principes, \i.  87,  n»  62  ('ompare/.  Durantoa, 
t.  VI,  p.'StS,  n»  42;  Demolombo,  t.  XllI,  p.  115,  u*' 88,  et  p.  117,  u"9I. 
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513.  Un  décret  du  3  janvier  1813  porte  que  si  des 
ouvriers  périssent  dans  une  mine  et  qu'il  y  ait  impossibilité 
de  parvenir  jusquQU  lieu  où  se  trouvent  les  corps,  les  di- 
recteurs seront  tenus  de  faire  constater  celte  circonstance 
par  le  maire  ou  autre  officier  public  qui  en  dressera  procès- 
verbal;  ils  le  transmettront  au  procureur  impérial,  à  la 
diligence  duquel,  et  sur  l'autorisation  du  tribunal,  cet  acte 
sera  annexé  au  registre  de  Tétat  civil.  On  applique  le  dé- 
cret par  analogie  aux  autres  événements  dans  lesquels  des 
hommes  périssent  sans  que  Ton  puisse  constater  régulière- 
mentleur  décès.  Bien  entendu  que  le  procès-verbal  prescrit 
par  le  décret  n*est  pas  l'unique  preuve  de  la  mort.  Il  est  pos- 
sible qu'il  n'y  ait  pas  de  procès- verbal,  il  est  possible  que 
les  énonciations  du  procès-verbal  soient  contestées,  et  dès 
qu'il  y  a  contestation,  l'on  se  trouve  sous  l'empire  des  prin- 
cipes généraux  :  la  preuve  testimoniale  et  les  présomptions 
serviront  au  juge  à  déterminer  le  moment  du  décès  (i). 

N**  2.   DKS  0OM0URANT8. 

514.  Deux  personnes  périssent  dans  un  même  événe- 
ment, un  naufrage,  un  incendie  ;  elles  sont  appelées  res- 
pectivement à  la  succession  l'une  de  lautre,  et  elles  ont 
des  héritiers  différents.  Dans  ce  cas,  il  importe  de  savoir 
quelle  est  celle  qui  est  décédée  la  dernière,  car  c'est  elle 
qui  a  recueilli  l'hérédité  de  l'autre,  et  elle  la  transmet  avec 
sa  propre  hérédité  à  ses  héritiers.  Voici  l'exemple  que  l'on 
donne  d'habitude.  Pierre  et  Paul,  frères  utérins,  péris- 
sent dans  un  naufrage;  ils  n'ont  ni  descendants,  ni  ascen- 
dants, ni  frères  ni  sœurs,  ni  descendants  de  frères  et 
sœurs.  Ils  sont  donc  appelés  à  succéder  l'un  à  l'autre.  Si 
Pierre  est  décédé  le  dernier,  il  aura  recueilli  la  succes- 
sion de  Paul,  il  transmet  cette  succession  avec  la  sienne 
à  ses  héritiers  ;  les  collatéraux  maternels  prendront  une 
moitié  de  son  hérédité;  ces  parents  sont  aussi  ceux  de  Paul, 
puisque  les  deux  frères  ont  la  même  mère;  mais  l'autre 
moitié  de  l'hérédité  sera  dévolue  aux  parents  paternels  de 

(1)  Demolombe,  t.  I,  n»  308  et  t.  XIII,  n»  89. 
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Pierre,  et  ces  parents  sont  tout  à  fait  étrangers  à  Paul, 
puisque  les  deux  frères  n'ont  pas  le  même  père.  Si,  au 
contraire,  Paul  a  survécu,  sa  succession,  qui  comprendra 
celle  de  Pierre,  appartiendra  par  moitié  à  son  plus  procke 
parent  maternel  qui  QSt  ausEji  le  parent  de  Pierre  ;  l'autre 
moitié  sera  dévolue  à  son  plus  proche  parent  paternel, 
lequel  n'est  pas  parent  de  Pierre.  Ainsi,  dans  la  prenaier 
cas,  le  parent  paternel  de  Paul  n^aura  aucune  part  dans 
lliérédité  ;  tandis  que,  dans  le  second,  le  parent  patappel  de 
Pierre  sera  exclu.  Il  importe  dpnc  de  savoir  lequel  des 
deux  frères  a  survécu  (i). 

C^est  la  célèbre  question  d^s  pomourants;  elle  est  célèbre, 
parce  qu'elle  a  exercé  la  sagacité  de  tous  les  juriseon- 
suites  qui  ont  traité  des  successions.  L'orateur  du  Tribu- 
nat  dit  que  la  loi  a  dû  décider  ce  cas,  parce  que  les  vqyages 
d'outre-mer  et  mille  accidents  le  rendent  commun  (2).  II 
serait  plus  vrai  de  dire  qu'il  est  très-rare.  Les  accidents 
ne  manquent  point.  Mais  toute  mort  accidentelle  ne  donne 
pas  lieu  à  la  question  des  comourants  :  il  faut  que  deux 
parents  périssent  dans  le  même  événement,  il  faut  que  ces 
parents  soient  respectivement  appelés  à  la  succession  Tun 
de  l'autre,  et  il  faut  qu'ils  aient  des  héritiers  différents. 
Cela  arrive-t-il  si  souvent?  Ce  qui  est  certain,  c'est  que  les 
articles  720-722  ne  donnent  guère  lieu  à  des  débata  judi- 
ciaires. Depuis  la  publication  du  code,  il  n'est  intervenu 
que  deui  arrêts  sur  la  matière  :  encore  dans  l'une  et  l'autre 
espèce,  il  pe  s'agissait  pas  de  parents,  mais  du  mari  et  de 
la  femme  ;  aussi  a-t-il  été  décidé  qu'il  n'y  avait  pas  lieu 
d'appliquer  les  dispositions  du  code  civil.  Si  la  jurispru- 
dence ignore  ces  débats,  par  contre  ils  retentisseat  dans 
tous  les  ouvrages,  mâme  ceux  qui  s'intitulent  élémentaires. 
Il  nous  semble  que  c'est  un  défaut  de  logique  et  d'harmo- 
nie. Il  y  a  tant  de  débats  d'un  intérêt  sérieux,  qu'il  nous 
parait  inutile  de  donner  de  longs  développements  à  des 
controverses  qui  sont  tout  à  fait  oiseuses.  Nous  ne  nous 
arrêterons  qu'aux  principes. 

ftl5.  L'article  720  porte  :  «  Si  plusieurs  personnes, 

(1)  Chabot,  t.  I«,  p.  15,  art.  720,  n*  I. 

(2)  8imé0Q,  DUcoui*»,  q»  10(Locré,  t.  V,p.  183.) 
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respectivement  appelées  à  la  succession  Tune  de  Tautre, 
périssent  dans  un  même  événement,  sans  que  Ton  puisse 
reconnaître  laquelle  est  déeédée  la  première,  la  présomp- 
tion de  survie  est  déterminée  par  le^  circonstances  du 
fait,  f  Jusquiei  nous  sommes  dans  le  droit  commun.  Il 
£aut  donc  avant  tout  voir  si  la  preuve  du  prédécès  de  l'une 
46a  personnes  peut  se  faire  d'après  les  règles  générales 
sur  les  preuves,  cest-à-dire  par  témoins,  au  besoin,  ou 
par  les  présomptions  appelées  présomptions  de  l'homme, 
parce  que  la  loi  les  abandonne  aui(  lumières  et  à  la  pru- 
dence du  magistrat.  D*après  l'article  1353,  lé  juge  peut 
se  décider  par  des  présomptions  dans  les  cas  où  la  preuve 
testimoniale  est  admissible;  or,  les  faits  matériels  peuvent 
toiyours  se  prouver  par  témoins,  comme  nous  le  dirons 
au  titre  des  Obligations^  et  un  accident  dans  lequel  plu- 
sieurs personnes  trouvent  la  mort  est  certainement  un 
fait  matériel.  Les  auteurs  ont  imaginé  plusieurs  de  ces  oir- 
eoqstances;  ce  sont  toujours  les  mandes,  un  incendie,  un 
naufrage,  une  bataille,  et  il  se  trouve  que  jamais  aucune 
de  ces  hypothèses  ne  s'est  réalisée.  Nous  préférons  citer 
comme  exemple  un  événement  réel,  auquel  un  nom  illustre 
dans  la  science  du  droit  a  donné  une  triste  célébrité. 

La  nuit  du  19  février  157d,  la  fille  de  Charles  Dumou- 
lin, mariée  à  Simon  Bobé,  fiit  assassinée  dans  sa  maison 
avec  deux  de  ses  enfants,  âgés  l'un  de  huit  ans,  l'autre  de 
vingt-deux  mois.  Bobé  ^t  les  héritiers  collatéraux  de  la 
femme  se  disputèrent  la  succession  mobilière  des  défunts  : 
la  premier  la  réclamait  comipe  héritier  de  ses  enfants  qu'il 
prétendait  avoir  suryéeu,  et  oonséquemment  avoir  suc- 
cédé à  leur  mère  :  les  collatéraux  soutenaient  que  la  femme 
devait  être  réputée  morte  la  dernière,  conformément  à  une 
loi  romaine  aux  termes  de  laquelle  si  une  femme  périt 
dans  un  naufrage  avec  son  fils  impubère,  celui-ci  est  ré- 
puté mort  le  premier.  La  cour  penser  qu'avant  de  reoourir 
aux  présomptions  fondées  sur  Tâge  et  la  force  des  oo- 
mourants,  il  fallait  consulter  les  circonstances  du  fait, 
preuve  plus  directe  et  par  conséquent  moins  incertaine  que 
des  présomptions.  Or,  l'assassinat  avait  été  commis  par 
des  voleurs;  on  ne  pouvait  pas  présumer  que  ces  scélé- 
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rats  eussent  commencé  par  tuer  deux  enfants  d'un  âge 
aussi  tendre  :  c'aurait  été  donner  à  la  mère  le  temps  d'ap- 
peler du  secours.  On  devait  donc  croire  que  les  premiers 
coups  avaient  frappé  cette  infortunée.  La  cour  adjugea  en 
conséquence  à  Simon  Bobé  la  succession  mobilière  de  sa 
femme,  comme  héritier  de  ses  enfants.  Cette  décision  était 
appelée  au  palais  l'arrêt  de  Bobé  (i).  «  Voilà,  dit  Lebrun, 
par  quel  horrible  crime  la  postérité  de  maître  Charles  Du- 
moulin fut  éteinte;  ce  qui  nous  fit  perdre  les  dernières 
traces  d'un  sang  qui  pouvait  encore  profiter  au  public, 
puisque  la  source  lui  en  avait  été  si  salutaire  (2).  n 

516.  L'article  720  ajoute  que  si  la  preuve  directe  du 
décès  ne  peut  se  faire,  c'est-à-dire  s'il  n'y  a  pas  de  témoi- 
gnages, et  si  les  circonstances  du  fait  n'offrent  aucune  pro- 
babilité, la  présomption  de  survie  est  déterminée  par  la 
force  de  l'âge  et  du  sexe.  Cela  ne  signifie  pas  que  le  juge 
puisse  décider  la  question  d'après  les  probabilités  résul- 
tant, dans  chaque  espèce,  de  la  force  de  l'âge  et  du  sexe  ;  le 
législateur  a  établi  lui-môme  des  présomptions  fondées  sur 
des  probabilités  de  force.  Voici  quelles  sont  ces  présomp- 
tions (art.  721  et  722)  : 

«  Si  ceux  qui  ont  péri  ensemble  avaient  moins  de  quinze 
ans,  le  plus  âgé  sera  présumé  avoir  survécu  »  (art.  721). 
Pendant  les  quinze  premières  années  de  la  vie,  les  forces 
de  l'enfant  vont  en  croissant;  le  plus  âgé  a  donc  plus  de 
force,  il  a  pu  lutter  plus  longtemps  contre  le  danger,  par- 
tant il  est  problable  qu'il  a  survécu.  Il  y  a,  il  est  vrai,  une 
probabilité  en  théorie,  mais  que  les  faits  démentiront  bien 
souvent!  Si  l'un  des  comourants  a  quatorze  ans  et  l'autre 
quinze,  celui-ci  est  présumé  avoir  survécu  ;  or,  il  se  trouve 
que  c'est  un  enfant  chétif,  tandis  que  celui  qui  n'a  q\ie 
quatorze  ans  est  plein  de  vie  :  la  présomption  sera  certes 
contraire  à  la  réalité,  et  cependant  elle  liera  le  juge! 

«  Si  ceux  qui  ont  péri  ensemble  étaient  tous  au-dessus 
de  soixante  ans,  le  moins  âgé  sera  présumé  avoir  sur- 
vécu. 9»  C'est  l'âge  où  les  forces  de  l'homme  commencent 
à  décroître  et  où  elles  vont  toujours  en  diminuant,  c'est 

(1)  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Mort,  §  1,  art   l**-  (t  XX,  p.  411). 

(2)  Lebrun,  Des  successions,  chapitre  I,  sect.  1,  n^  16,  p.  5. 


DKS    SUCCKSSIONS.  613 

donc  le  moins  âgé  qui  probablement  aura  lutté  le  plus  long- 
temps dans  un  accident  commun,  et  aura  survécu.  La  pro- 
babilité générale  est  vraie,  mais,  en  fait,  que  d  exceptions  ! 
Donc,  encore  une  fois,  une  chance  et  le  droit  fondé  sur  une 
espèce  de  loterie. 

«  Si  ceux  qui  ont  péri  ensemble  avaient  moins  de  quinze 
ans,  et  les  autres  plus  de  soixante,  les  premiers  seront 
présumés  avoir  survécu.  »  La  loi  présume,  ce  qui  est  dans 
1  ordre  de  la  nature,  que  les  plus  jeunes  sont  morts  les 
derniers.  C'est  ici  que  Ton  voit  tout  ce  qu'il  y  a  d'incertain 
et  de  purement  conjectural  dans  ces  présomptions  de  sur- 
vie :  un  enfant  d'un  jour  sera  présumé  avoir  survécu  dans 
un  naufrage,  dans  un  incendie,  à  un  homme  de  soixante 
et  un  ans,  qui,  fût-il  sur  son  déclin,  est  néanmoins  capable 
de  lutter  contre  la  mort,  tandis  que  l'enfant  qui  vient  de 
naître  doit  immédiatement  succomber. 

«  Si  ceux  qui  ont  péri  ensemble  avaient  quinze  ans  ac- 
complis et  moins  de  soixante,  et  s'ils  étaient  du  même 
sexe,  le  plus  jeune  est  présumé  avoir  survécu  au  plus 
âgé.  y>  Le  législateur  dit  lui-même  qu'il  suit,  dans  ce  cas, 
la  présomption  de  survie  qui  donne  ouverture  à  la  succes- 
sion dans  îordre  de  la  nature.  Comme  les  forces  physiques 
entre  personnes  du  même  sexe  sont  à  peu  près  égales  dans 
cette  période  de  la  vie,  il  n'y  avait  d'autre  base  pour  éta- 
blir une  présomption  que  la  différence  d'âge.  Probabilité 
qui  fait  tous  les  jours  défaut;  donc  toujours  une  règle  gé- 
nérale sujette  à  mille  exceptions.  Cependant  le  juge  est 
lié  par  la  règle  ! 

Le  législateur  n'admet  qu'une  exception,  également  gé- 
nérale, découlant  dé  la  différence  de  sexe  ;  le  mâle,  dans 
la  période  de  quinze  ans  à  soixante,  est  toujours  présumé 
avoir  survécu,  lorsqu'il  y  a  égalité  d'âge,  ou  si  la  diffé- 
rence qui  existe  n'excède  pas  une  année.  L'homme  a  en 
général  plus  de  force,  plus  d'énergie  que  la  femme,  cela  est 
vrai  ;  mais  quand  il  s'agit  de  lutter  pour  la  vie,  le  courage 
individuel  l'emporte  sur  la  force  physique.  Le  législateur 
n'a  pas  pu  tenir  compte  de  toutes  ces  considérations  (i)* 

U)  Chabot,  1. 1«'-,  p.  28-32. 

vm,  39 
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517.  Voilà  les  présomptions  que  le  législateur  a  éta- 
blies pour  décider  la  question  descomourants.  Puisqu  elles 
sont  si  incertaines  et  si  chanceuses,  pourquoi  la  loi  ] 
a-t-elle  eu  recours?  Les  orateurs  du  gouvernement  et  du 
Tribunat  répondent  qu'il  fallait  y  recourir,  puisque  c'est  U 
seul  moyen  de  décider  lequel  a  survécu,  et  on  doit  le  sa- 
voir, puisque  de  fait  l'un  des  comourants  aura  survécu,  et 
recueilli  par  conséquent  l'hérédité  des  autres,  de  sorte  qu'il 
transmettra  à  ses  héritiers  sa  succession,  grossie  des  biens 
qui  appartenaient  aux  premiers  décédés.  A  défaut  de 
preuves  directes  de  la  survie,  il  a  bien  fallu  se  contenter  de 
probabilités  (i).  Ce  n'est  pas  seulement  nécessité,  c'est  aussi 
justice,  dit-on  (2).  Dès  que  l'un  des  comourants  survit,  il 
recueille  l'hérédité  de  celui  qui  est  mort  avant  lui  ;  il  serait 
injuste  de  priver  les  héritiers  du  dernier  mourant  d'un 
droit  qu'ils  tiennent  de  la  loi.  Nous  croyons  qu'il  n'y  avait 
ni  nécessité,  ni  justice  à  établir  des  présomptions  de  survie. 

De  nécessité  absolue  il  ne  peut  pas  être  question  ;  car 
les  principes  généraux  suffisaient  pour  décider  à  qui  les 
biens  délaissés  par  les  comourants  seront  transmis.  Le 
législateur  lui-môme  a  posé  les  principes  au  titre  de  l'^^- 
sence.  Aux  termes  de  larticle  135,  celui  qui  réclame  un 
droit  échu  à  un  individu  dont  l'existence  ne  sera  pas  re- 
connue, devra  prouver  que  ledit  individu  existait  lorsque 
le  droit  a  été  ouvert;  jusqu'à  cette  preuve, il  sera  déclaré 
non  recevable  dans  sa  demande.  L'article  136  applique  ce 
principe  à  l'acquisition  d'une  succession  :  «  S'il  s  ouvre 
une  succession  à  laquelle  soit  appelé  un  individu  dont 
l'existence  ne  soit  pas  reconnue,  elle  sera  dévolue  exclusi- 
vement à  ceux  avec  lesquels  il  aurait  eu  le  droit  de  con- 
courir, ou  à  ceux  qui  l'auraient  recueillie  à  son  défaut.  » 
Ces  principes  suffisent  pour  décider  le  débat  qui  s'élève 
lorsqu'il  y  a  des  comourants.  Les  héritiers  de  Pierre  pré- 
tendent que  leur  auteur  a  survécu,  qu'il  a  recueilli  la  suc- 
cession de  Paul  et  qu'il  la  leur  a  transmise  ;  c'est  à  eux  à 


(1)  Treilhard,  Exposé  ddB  motifs,  n»  5  (Locrô,  t.  V,  p.  91).  Siméon, 
Discours,  n»  10  (Locré,  t.  V,  p.  132). 

(2)  ToaUier,  t.  II,  2,  p.  47,  n»  78  bis.  Comparez  Demolombe,  t.  XIII, 
p.  140,  Qo  40.  Malpel,  p.  45. 
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prouver  la  survie,  car  la  survie  est  la  condition  sous  la- 
quelle ils  ont  droit  à  l'hérédité  de  Paul;  s*ils  ne  parviennent 
pas  à  faire  cette  preuve,  ils  seront  déclarés  non  recevables. 
Que  deviendra  la  succession  de  Paul  ?  Elle  passera  à  ses 
héritiers.  Ici  on  nous  arrête  au  nom  de  la  justice;  il  est 
injuste,  dit-on,  que  les  biens  de  Paul  soient  recueillis  par 
d'autres  héritiers  alors  que  Pierre  était  appelé  à  lui  succé- 
der. Sans  doute  Pierre  doit  hériter  de  Paul,  mais  à  une 
condition,  c'est  que  Ton  prouve  qu'il  a  survécu  ;  si  on  ne  le 
prouve  pas,  où  est  Tinjustice  de  ne  pas  déférer  une  succes- 
sion à  celui  qui  ne  peut  pas  prouver  qu'il  vivait  au  moment 
où  elle  s'est  ouverte?  Dira-t-on  qu'il  y  a  des  probabilités 
de  survie?  Nous  répondrons  que  des  probabilités  ne  sont 
pas  une  preuve,  que  des  probabilités  peuvent  tromper, 
qu  elles  tromperont  même  très-souvent,  et  alors  la  préten- 
due justice  deviendra  une  injustice.  Au  milieu  de  toutes 
ces  incertitudes,  qu'y  avait-il  de  mieux  à  faire?  Dans  le 
doute,  on  s'abstient  et  on  laisse  le  cours  aux  principes  (i). 
518.  Naît  maintenant  la  question  de  savoir  si  les  pré- 
somptions de  survie  établies  par  les  articles  721  et  722 
sont  applicables  dans  les  cas  que  le  législateur  n'a  pas 
prévus.  Peut-on  les  étendre  par  voie  d'analogie?  Un  de 
nos  meilleurs  auteurs  répond  affirmativement,  et  sans 
hésiter,  comme  s'il  s'agissait  d'june  vérité  évidente.  Il  suf- 
fit, dit  TouUier,  que  la  loi  ait  posé  une  fois  des  règles  gé- 
nérales pour  qu'on  doive  les  appliquer  à  tous  les  cas  sem- 
blables où  se  trouve  la  même  raison  de  décider,  sans  qu'il 
soit  nécessaire  de  répéter  ces  règles  (2).  C'est  l'argumen- 
tation par  analogie  qui  est  de  droit  commun.  Touiller  et 
ceux  qui  le  suivent  oublient  que  ces  prétendues  règles  gé- 
nérales sont  des  présomptions  établies  par  la  loi  ;  or,  n'est- 
il  pas  de  principe  élémentaire  que  les  présomptions  légales 
sont  de  la  plus  stricte  interprétation?  Gela  résulte  du  texte 
même  du  code  civil.  Que  dit  l'article  1350?  «  La  présomp- 
tion légale  est  celle  qui  est  attachée  par  une  loi  spéciale 
à  certains  actes  ou  à  certains  faits.  ?»  Il  faut  donc  une  loi 

(1)  Dacaarroy,BoQQier  et  Roustain*  t.  II,  p.  278  n«  401  ;  Toallier,  t.  II, 
2,  p.  46,  n»  78  bis;  VazeUle,  1. 1*',  p.  4. 

(2)  Toallier,  t.  II,  2,  p.  42,  n*»  78.  Malpel,  p.  40.  Vazeille.  t.  I",  p.  10. 
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spéciale l'OUT  q\x\\  y  ait  présomption,  donc  pas  de  présomp* 
lion  sans  texte.  Et  rien  de  plus  naturel.  La  nature  même 
des  présomptions  prouve  qu'elles  ne  peuvent  pas  être  éten- 
dues d  un  cas  à  un  autre,  fût-ce  par  analogie.  En  effet, 
qu'est-ce  qu'une  présomption?  C'est,  dit  l'article  1349,  une 
conséquence  que  la  loi  tire  d'un  fait  connu  à  un  fait  in- 
connu. Donc  un  simple  raisonnement  fondé  sur  des  proba- 
bilités, et  ce  simple  raisonnement  fait  preuve,  la  présomp- 
tion légale  tenant  lieu  de  preuve  à  celui  au  profit  duquel 
elle  existe.  Que  fait  donc  l'interprète  qui  applique  une 
présomption  par  voie  d'analogie?  Il  met  son  raisonnement 
sur  la  même  ligne  que  celui  du  législateur,  il  crée  une 
présomption  ;  un  simple  raisonnement  de  l'interprète  suf- 
fira donc  pour  dispenser  de  la  preuve  celui  à  qui  elle 
incombe  I  Les  présomptions  légales  sont  des  exceptions,  et 
parmi  toutes  les  exceptions,  les  lois  qui  établissent  des 
présomptions  sont  les  plus  exceptionnelles,  car  elles  dé- 
rogent aux  principes  les  plus  fondamentaux,  en  dispensant 
de  la  preuve  celui  qui,  d'après  le  droit  commun,  doit  la 
fournir,  et  en  remplaçant  la  preuve  directe  par  un  simple 
raisonnement.  Notre  conclusion  est  que  les  présonjptions 
ne  peuvent  pas  s'étendre  d'un  cas  à  un  autre,  alors  même 
qu'il  y  aurait  identité  de  motifs.  Ce  principe  est  admis  par 
la  plupart  des  auteurs  (i);  malheureusement  ils  ne  l'appli- 
quent pas  avec  la  rigueur  qui  est  une  nécessité  de  notre 
science.  Nous  avons  dit  bien  des  fois  combien  la  doctrine 
est  hésitante  en  matière  de  présomptions  ;  nous  allons  en 
voir  une  nouvelle  preuve  dans  les  présomptions  de  survie. 
519.  Nous  avons  insisté  sur  le  principe;  si  on  l'admet, 
les  applications  seront  faciles.  Mais  aussi  il  faut  un  prin- 
cipe. On  n'a  qu'à  lire  Chabot,  un  de  nos  bons  écrivains, 
pour  voir  à  quelles  déplorables  inconséquences  les  meil- 
leurs esprits  sont  entraînés  quand  ils  marchent  à  l'aven- 
ture, sans  avoir  de  boussole  qui  les  dirige  dans  cette  mer 
de  doutes  que  l'on  appelle  la  science  du  droit.  Les  auteurs 


(l)  Demaniet  Cours  analytique,  t  III,  p.  19,  d<>  22  bis  III.  Duranton, 
t.  Vi,  p.  52,  n®  48.  Marcadé,  t.  III,  p.  17 et  suiv.  (art.  722,  n®  3).  Zachariée, 
édition  de  Massé  et  Vergé,  t.  II,  p.  230,  note  2.  Demolombe,  t.  XIII, 
p  144,  n«  m.  Vazeille,  t.  !•',  p.  12,  n^  6, 
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mêmes  qui  établissent  le  principe  que  nous  venons  de  for- 
muler, semblent  l'oublier  d'une  page  à  lautre,  tellement 
ils  sont  habitués  à  décider  les  questions  d'après  des  mo- 
tifs qu'ils  imaginent  pour  le  besoin  de  leur  cause,  comme 
on  fait  au  palais.  Nous  disons  cela,  non  par  esprit  de  cri- 
tique ou  de  dénigrement,  mais  pour  notre  excuse.  C'est 
parce  que  nous  tenons  à  rétablir  les  vrais  principes  et  à 
les  maintenir  avec  une  rigueur  de  fer,  que  nous  sommes 
obligé  d'entrer  dans  bien  des  détails;  de  là  vient  que 
notre  travail  acquiert  une  étendue  qu'il  n'était  pas  dans 
notre  intention  de  lui  donner. 

Il  y  a  deux  hypothèses  que  la  loi  ne  prévolt  pas  :  parmi 
ceux  qui  ont  péri  ensemble,  les  uns  étaient  âgés  de  moins 
de  quinze  ans,  et  les  autres  de  plus  de  quinze  ans  et  de 
moins  de  soixante  :  ou  les  uns  avaient  plus  de  quinze  ans 
et  moins  de  soixante,  tandis  que  tous  les  autres  avaient 
plus  de  soixante  ans.  Puisque  la  loi  ne  prévoit  pas  ces 
cas,  il  faut  appliquer  notre  principe  :  pas  de  texte,  pas  de 
présomption  légale.  Nous  rentrons  donc  dans  les  principes 
généraux  tels  que  le  code  les  formule  dans  les  articlee  135 
et  136.  Une  fois  le  principe  admis;  la  conséquence  est  évi- 
dente. Néanmoins  M.  Demolombe,  qui  établit  le  principe 
avec  une  grande  netteté,  décide  que  dans  ces  deux  hypo- 
thèses il  est  évident  que  l'individu  âgé  de  plus  de  quinze  ans 
et  de  moins  de  soixante  sera  pr^^^m^  avoir  survécu.  Une 
présomption  évidente,  alors  qu'il  n'y  a  pas  de  texte  1  c'est 
une  hérésie  juridique  tout  ensemble  et  une  inconséquence 
inexcusable.  Que  dit-on  pour  la  pallier?  On  avoue  que  la 
loi  ne  prévoit  pas  explicitement  nos  deux  hypothèses,  mais 
elle  s'y  applique  implicitement  et  môme  a  fortiori.  Une 
présomption  implicite,  alors  qu'il  n'y  a  pas  de  texte  eœpli- 
dte,  une  présomption  établie  a  fortiori,  cela  se  comprend 
dans  la  doctrine  de  TouUier  qui  voit  dans  les  présomp- 
tions une  règle  générale  ;  cela  ne  se  comprend  pas  quand 
on  commence  par  poser  en  principe  que  «  les  présomptions 
légales  ne  peuvent  pas  être  étendues  à  un  autre  fait  que 
celui  auquel  elles  s'appliquent  déterminément,  ^  que  «  les 
étendre,  ce  serait  les  créer,  et  qu'il  n'appartient  qu'au  lé- 
gislateur de  créer  une  présomption  légale.  »  Toutes  ces 
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contradictions  se  trouvent  à  quelques  pages  de  distance. 
Marcadé  pose  le  même  principe,  et  il  tombe  dans  la  mâme 
inconséquence  ;  et  que  dit-il  pour  justifier  cette  étrange 
façon  de  procéder?  C'est  que  cela  allait  sans  dire(i)  I  Ainsi 
il  y  a  des  présomptions  qui  s'établissent  sans  dire^  d'elles- 
mêmes  ! 

ftSO.  Deux  personnes  périssent  dans  le  mâme  événe- 
ment  ;  mais  elles  ne  sont  pas  appelées  respectivement  à  la 
succession  l'une  de  l'autre  :  Pierre  est  héritier  de  Paul, 
mais  Paul  n'est  pas  héritier  de  Pierre.  Y  a-t-il  lieu  d'ap- 
pliquer les  présomptions  légales  de  survie?  Non,  certes,  si 
l'on  veut  rester  fidèle  au  principe  d'interprétation  qui  res- 
treint les  présomptions  légales  aux  cas  prévus  par  la  loi(2). 
Duranton  est  d'avis,  comme  nous,  que  les  présomptions 
n'exercent  leur  empire  que  dans  les  cas  pour  lesquels  elles 
ont  été  spécialement  établies,  c'est  ce  qu'il  démontre  fort 
bien  à  la  page  52,  n^48.  Pqis  il  étend  les  présomptions 
des  articles  721  et  722  au  cas  où  les  comourants  ne  sont 
pas  héritiers  l'un  de  l'autre,  bien  que  la  loi  limite  expres- 
sément les  présomptions  de  survie  au  cas  où  les  personnes 
qui  périssent  dans  un  môme  événement  sont  appelées  à  la 
succession  l'une  de  l'autre  ;  cela  se  lit  à  la  page  44,  v?  45. 
Qu'est-ce  donc  qu'un  principe?  n'est-ce  pas  une  règle  qui 
est  l'expression  du  vrai  et  du  juste?  et  ce  qui  est  vrai  à  la 
page  52  peut-il  ne  pas  être  yrai  à  la  page  44?  Qu'on  re- 
jette le  principe,  à  la  bonne  heure!  Que  l'on  rejette  même 
tout  principe  et  que  l'on  vogue  au  gré  des  vents,  soit  en- 
core !  Mais  que  l'on  pose  un  principe  et  qu'on  ne  l'applique 
pas,  cette  façon  d'interpréter  les  lois  fait  qu'une  science, 
logique  par  essence,  devient  une  science  essentiellement 
illogique.  S'il  en  est  ainsi,  nous  ne  voyons  pas  pourquoi 
il  y  a  des  lois,  et  pourquoi  on  enseigne  le  droit,  et  pour- 
quoi l'on  écrit  sur  le  droit  I 

ttSl.  On  va  voir  oe  que  deviennent  la  loi  et  la  science: 
du  droit  quand  on  n'a  pas  de  principes  certains.  Chabot  est 

(1)  Demolombe,  t.  XIII,  p.  132,  n»  102.  Maroadé,  t.  III,  p.  ^7  (art.  722, 
n"  II). 

(2)  Demolombe,  t.  XIII,  p.  138,  n<>  109  et  p.  147,  n«  112.  Ducaurroy, 
Bounier  et  Roustain,  t.  II,  p.  279,  n»  402. 
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un  des  esprits  les  plus  clairs,  les  plus  nets  que  nous  con- 
naissions. Son  Commentaire  sur  la  loi  des  successions  est, 
à  bien  des  égards,  un  ouvrage  hors  ligne;  mais  les  prin- 
cipes lui  font  défaut,  et  son  admirable  bon  sens  ne  tient 
pas  lieu  de  principes.  On  demande  si  les  présomptions 
légales  de  survie  sont  applicables  au  cas  où  deux  personnes, 
respectivement  appelées  à  la  succession  lune  de  Vautre, 
périssent,  non  pas  dans  le  même  événement,  mais  If^  même 
jour?  Si  Ton  avait  un  peu  de  respect  pour  le  texte,  on  ne 
poserait  pas  même  la  question,  puisque  la  loi  dit  et  répète 
que  les  cpmourants  doivent  périr  ensemble,  dans  le  même 
événement,  pour  que  la  survie  s  établisse  par  voie  de  pré- 
somption. Il  y  a  plus,  on  ne  peut  même  plus  invoquer 
d  analogie  quand  la  mort  arrive  dans  des  événements  dif- 
férents ;  Chabot  l'avoue.  «  Il  est  bien  évident,  dit-il,  que 
les  différences  de  force,  d'âge  et  de  sexe,  bonnes  à  consi- 
dérer lorsqu'il  s'agit  de  deux  personnes  qui,  dans  le  même 
événement,  avaient  à  se  défendre  contre  un  danger  com- 
mun, deviennent  indifférentes  et  nulles,  lorsqu'il  s'agit  de 
deux  personnes  dont  chacune  a  succombé,  ou  par  maladie, 
ou  par  un  accident  qui  lui  était  particulier,  n  La  conclu- 
sion, quelle  est-elle?  Il  faut  bien,  dit  Chabot,  admettre  une 
présomption  quelconque  ;  puis  il  se  met  à  en  créer  une  : 
celle  qui  résulte  de  l'ordre  de  la  nature,  c'est-à-dire  que  le 
plus  jeune  «  doit  être  présumé  avoir  survécu  au  plus  âgé.  n 
Si  l'on  demandait  à  Chabot  de  quel  droit,  lui  interprète, 
crée  des  présomptions?  car  il  en  crée  une,  il  l'avoue.  Et 
pourquoi?  C'est  qu'il  en  faut  une  (i).  Et  où  est-il  dit  qu'il 
faille  une  présomption?  Les  présomptions  sont  des  excep- 
tions; et  n'avons-nous  pas  une  règle  écrite  dans  les 
articles  135  et  136? 

583.  Peut-on  appliquer  les  présomptions  des  arti- 
cles 720-722  aux  successions  testamentaires  ou  contrac- 
tuelles? Vazeille  trouve  les  présomptions  mauvaises,  il 
préférerait  qu'il  n'y  en  eût  point;  c'est,  dit-il,  une  raison 
de  plus  de  ne  pas  les  étendre.  Cela  se  lit  à  la  page  12, 
n®  6  ;  et  à  la  page  1 1 ,  n**  5,  il  n'hésite  pas  à  les  étendre 

(1)  Chabot,  t.  I•^  p.  17,  n»  5. 
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aux  successions  testamentaires  et  contractuelles.  Nous 
disons  qu'il  les  étend.  En  effet,  les  articles  720-722  sont 
placés  au  titre  des  Successions  ah  intestat^  on  ne  peut  donc 
pas  les  appliquer  aux  donations  et  aux  testaments.  En 
disant  que  la  loi  établit  les  présomptions  de  survie  pour 
les  successions  ab  intestat,  nous  nous  exprimons  mal  :  le 
titre  V^  est  intitulé  Des  sitccessions ;  le  codé  ne  connaît  pas 
trois  espèces  de  successions,  il  n'en  connaît  qu'une  seule  ; 
voilà  pourquoi  il  l'appelle  succession,  sans  ajouter  ab 
intestat.  Donc  les  donations  et  les  testaments  ne  donnent 
pas  ouverture  à  une  succession  proprement  dite.  Cela  dé- 
cide notre  question.  Nous  n'insistons  pas,  la  jurisprudence 
étant  d'accord  avec  la  plupart  des  auteurs  pour  répondre 
comme  nous  venons  de  le  faire.  Nous  citerons  l'arrêt  de  la 
cour  de  Bordeaux,  parce  qu'il  établit  nettement  le  principe 
que  nous  avons  défendu  (i).  «  Les  présomptions  légales, 
dit  la  cour,  ne  sont  en  elles-mêmes  que  de  simples  con- 
jectures sujettes  à  faillir,  et  qui  tirent  de  la  loi  toute  leur 
autorité;  il  est  donc  de  leur  nature,  ainsi  qu'il  résulte 
d'ailleurs  des  articles  1350  et  1352,  de  n'avoir  qu'une  va- 
leur relative,  limitée  aux  cas  spéciaux  dans  lesquels  le 
législateur  leur  a  accordé  force  de  preuve.  Or,  par  la  place 
qu'ils  occupent,  comme  par  les  motifs  qui  les  ont  dictés, 
les  articles  720-722  se  rapportent  exclusivement  à  l'ordre 
des  successions  établies  par  la  loi,  par  conséquent,  en  ce 
qui  concerne  les  libéralités  faites  par  testament  ou  par  con- 
trat de  mariage,  la  règle  générale  conserve  son  empire,  et 
c'est  à  celui  qui  se  prévaut  du  prédécès  du  disposant  de 
prouver  qu'il  est  en  effet  prédécédé.   » 

5St3.  Qui  peut  invoquer  les  présomptions  de  survie! 
Les  présomptions  sont  une  preuve,  donc  tous  ceux  qui 
peuvent  exercer  les  droits  du  dernier  mourant  peuvent  par 
cela  même  se  prévaloir  des  moyens  de  preuve  que  la  loi 
établit.  C'est  le  droit  commun,  et  la  loi  n'y  déroge  pas.  On 
demande  si  les  créanciers  peuvent  invoquer  les  présomp- 
tions. La  question  ne  devrait  pas  même  être  posée.  En 

(I)  Bordeaux,  29  janvier  1849  (Dalloz,  1850,  2,  180).  Dans  le  moine  sens, 
Paris,  30  novembre  1850  i  Dalloz,  1851,  "2,  108).  Demolombe,  t.  Xlll,  p.  Iô7, 
u'^  117,  et  les  uuteurs  qu'il  cite. 
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effet,  il  s'agit  d'un  droit  purement  pécuuiaire,  du  droit 
d'hérédité;  or,  les  créanciers  peuvent  exercer  tous  les 
droits  pécuniaires  de  leur  débiteur,  et  par  suite  ils  profitent 
des  présomptions  qui  servent  de  preuve.  Il  en  est  de  môme 
de  tous  les  ayants  cause  du  dernier  mourant,  tels  que  do- 
nataires ou  légataires.  Pour  les  légataires,  il  faut  cepen- 
dant faire  une  restriction.  S'ils  sont  légataires  universels, 
ils  se  trouveront  en  conflit  avec  les  héritiers  légitimes  des 
comourants  ;  si  ces  héritiers  n'ont  pas  droit  à  la  réserve, 
le  légataire  universel  sera  saisi  de  toute  l'hérédité,  c'est 
donc  lui  l'héritier  du  dernier  mourant;  or,  nous  avons  vu 
que  les  présomptions  ne  s'appliquent  qu'aux  héritiers  ap- 
pelés par  la  loi.  Donc  le  légataire  universel  ne  peut  pas 
s'en  prévaloir.  Il  le  pourrait  s'il  était  en  concours  avec  des 
réservataires,  car,  dans  ce  cas,  ceux-ci  ont  la  saisine  et  sont 
héritiers;  le  legs  universel  n'est,  à  vrai  dire,  qu'un  legs  à 
titre  universel,  et  celui  qui  le  réclame  devient  un  simple 
ayant  cause  du  dernier  mourant  (i). 

SECTION  II.  —  Où  les  successions  s*ouTrent-enes7 

534.  Aux  termes  de  l'article  1 10,  la  succession  s'ouvre 
au  domicile  du  défunt.  C'est  devant  le  tribunal  du  lieu  où 
le  défunt  était  domicilié  à  sa  mort  que  doivent  être  por- 
tées les  actions  concernant  l'hérédité.  Il  importe  donc  beau- 
coup de  savoir  quel  est  ce  domicile.  La  question  se  décide 
d'après  les  principes  que  nous  avons  exposés  au  premier 
livre  du  code  civil,  titre  III.  Nous  y  avons  examiné  la 
question  de  savoir  si  un  Français  peut  avoir  un  domicile  à 
l'étranger,  tout  en  conservant  l'esprit  de  retour,  c'est-à-dire 
en  conservant  sa  nationalité.  L'affirmative  n'est  pas  dou- 
teuse. Il  suit  de  là  que  sa  succession  ainsi  que  celle  de 
sa  femme  s'ouvriront,  à  l'étranger,  au  lieu  où  le  défunt 
était  domicilié,  et  par  suite  les  tribunaux  français  seront 
incompétents  (2).  Si  le  Français  a  conservé  son  domicile 

(l)  Chabot,  t.  I«^  p.  18,  n®  6.  Duranton,  t.  VI,  p.  50,  n»  47.  Ducaurroy, 
Bonnier  et  Roustain,  t.  II,  p.  280,  n»  403. 
(2}  Arrêt  de  rejet  du  21  Juin  1803  (Dalloz,  1865,  1,  418). 
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en  France,  on  applique  naturellement  larticle  110,  et  les 
conséquences  qui  en  découlent  (i).  Quand  le  Français  ré- 
side à  Fétranger,  et  qu*il  a  conservé  son  domicile  en  France, 
il  se  présente  des  difficultés  sur  la  compétence  des  tribu- 
naux quant  aux  biens  que  le  défunt  possède  à  l'étranger. 
Nous  les  examinerons  en  traitant  de  la  capacité  requise 
pour  succéder.  Il  en  est  de  môme  de  la  succession  d'un 
étranger  résidant  en  France  ou  y  possédant  des  biens. 
Régulièrement  il  sera  domicilié  à  l'étranger,  et  c'est  là  que 
s'ouvrira  sa  succession  ;  mais  s'il  y  a  des  Français  appelés 
à  son  hérédité,  les  tribunaux  français  ont  compétence  pour 
sauvegarder  les  intérêts  des  Français,  conformément  aux 
lois  qui  règlent  les  droits  héréditaires  des  Français  en 
concours  avec  des  héritiers  étrangers  (n**  568). 

Si  l'étranger  a  un  domicile  en  France,  sa  succession 
s'ouvrira  au  lieu  où  il  est  domicilié,  d'après  le  droit  com- 
mun. L'étranger  peut-il  avoir  un  domicile  en  France,  ôt 
quel  est  ce  domicile?  Nous  avons  examiné  la  question  en 
traitant  du  domicile  (2).  A  notre  avis,  il  faut  appliquer  à 
l'étranger  les  principes  qui  régissent  le  domicile  des  indi- 
gènes. La  jurisprudence  est  hésitante  et  sans  principe 
arrêté.  Tandis  que  la  cour  de  cassation  juge  que  l'étranger 
ne  peut  acquérir  de  domicile  en  France  que  s'il  s'y  établit 
avec  l'autorisation  du  gouvernement  (3),  la  cour  de  Bor- 
deaux décide  que  Tétranger  conserve,  même  dans  ce  cas, 
son  domicile  à  l'étranger  (4).  Nous  avons  un  autre  reproche 
à  faire  à  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation,  c'est 
qu'elle  confond  deux  questions  essentiellement  diverses. 
En  supposant  que  l'étranger  soit  domicilié  en  France,  il 
ne  s'ensuivrait  pas  que  sa  succession  fût  régie  par  la  loi 
française.  Ceci  est  une  question  de  statut.  Nous  renvoyons 
aux  développements  que  nous  avons  donnés  ailleurs  sur 
cette  difficile  matière  (5). 

695.  La  compétence  des  tribunaux  est  déterminée  par 
le  lieu  où  la  succession  s'ouvre.  D'après  l'article  8:J2  com- 

(1)  Toulouse,  7  décembre  1863  (DaUoz,  1864,  2,  41). 
•  (2)  Voyez  le  tome  II  de  mes  Principes,  p.  94,  n?  bS. 

(3)  Cassation  du  12  janvier  1869  (Dailoz,  1869,  1,  294). 

(4)  Bordeaux,  16  août  1845  (OaUoz,  1847,  2,  45). 

(5)  Voyez  le  tome  !•'  de  mes  Principes,  p.  127,  n«  87. 
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biné  avec  Tarlicle  59  du  code  de  procédure,  il  y  a  diverses 
distinctions  à  faire.  Devant  quel  tribunal  doivent  être  por-^ 
tées  les  actions  que  Tun  des  héritiers  ou  cosuccesseurs 
universels  intente  contre  ses  consorts?  Il  faut  distinguer 
si  Taction  est  formée  pendant  l'indivision  ou  après  que  le 
partage  a  été  fait. 

L'article  59  dit  que  les  demandes  entre  héritiers,  jus- 
qu'au partage  inclusivement,  seront  portées  devant  le  tri- 
bunal du  lieu  où  la  succession  s'est  ouverte.  Telles  sont 
les  demandes  en  rapport  (i),  en  reddition  de  compte  (s)  et 
toutes  les  contestations  sur  les  opérations  du  partage,  soit 
préliminaires,  soit  définitives.  La  licitation  de  certains 
biens  héréditaires  est  d'ordinaire  une  des  opérations  qui 
ont  pour  objet  la  formation  de  la  masse  ;  elle  rentre  donc 
dans  les  termes  de  la  loi.  Cette  règle  s'applique  aux  suc- 
cesseurs universels  qui  ne  sont  pas  héritiers,  tels  que  les 
successeurs  îrréguliers,  donataires  ou  légataires  :  il  n'y  a 
aucune  raison  de  faire  une  dififérence  entre  les  divers  suc- 
cesseurs ;  les  motifs  qui  déterminent  la  compétence  s'ap  < 
pliquent  à  tous.  La  loi  a  donné  compétence  au  tribunal  du 
lieu  où  la  succession  s'ouvre,  pour  toute  espèce  d'actions, 
personnelles  ou  réelles,  afin  d'éviter  que  des  tribunaux  dif- 
férents ne  soient  saisis  de  demandes  concernant  une  seule 
et  môme  succession,  soit  à  raison  du  domicile  différent  des 
divers  successeurs,  soit  à  raison  de  la  situation  des  biens. 
Cest  d'ailleurs  au  lieu  où  la  succession  s'ouvre  que  l'on 
connaît  le  mieux  les  biens  et  les  affaires  du  défunt. 

Lorsque  le  partage  est  fait,  chacun  des  copartageants 
est  devenu  propriétaire  exclusif  des  biens  compris  dans 
son  lot  ;  les  procès  qui  8*élèvent  entre  eux  ne  concernent 
plus  la  masse  ;  par  suite,  il  n'y  a  plus  de  motif  pour  déro- 
ger aux  règles  générales  sur  la  compétence.  Toutefois 
l'article  822  veut  que  les  demandes  relatives  à  la  garantie 
des  lots  entre  copartageants  et  celles  en  rescision  du  par- 
tage soient  portées  devant  le  tribunal  de  l'ouverture  de  la 
succession.  Ces  actions  sont  une  conséquence  du  partage, 


i 


1)  Rejet,  16  février  1842  (Dalloz,  au  mot  Succession,  ii«  1670). 

2)  Rejet,  i^  juillet  1817  (Dalloz.  au  mot  Compétence,  n''  259). 
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les  unes  ayant  pour  objet  son  exécution,  les  autres  tendant 
à  le  faire  annuler  afin  de  procéder  à  un  partage  nouveau; 
il  était  donc  convenable  de  maintenir  la  compétence  du 
tribunal  de  l'ouverture  de  la  succession,  puisque  les  inté- 
rêts généraux  des  successeurs  sont  engagés  dans  le  débat  (i) . 

530.  Les  héritiers,  en  faisant  le  partage,  ont  laissé 
quelques  immeubles  indivis.  On  demande  devant  quel  tri- 
bunal doit  être  portée  Taction  en  licitation  de  ces  immeu- 
bles. Il  a  été  jugé  que  le  tribunal  de  l'ouverture  de  l'hérédité 
n'est  plus  compétent,  parce  qu'il  ne  s'agit  plus  du  partage 
de  la  succession,  mais  seulement  de  quelques  immeubles 
restés  indivis  (2);  l'action  devra  être  portée  devant  le  tribu- 
nal de  la  situation  des  biens.  Cela  suppose  qu'il  ne  s'agit 
pas  d'un  partage  partiel,  mais  d'un  partage  définitif;  dans 
ce  cas,  il  est  vrai  de  dire,  avec  la  cour  de  Paris,  que  l'in- 
division qui  subsiste  quant  à  quelques  biens  n'est  plus  une 
indivision  entre  cohéritiers  ;  après  le  partage,  il  n  y  a  plus 
de  cohéritiers  ;  si  les  copartageants  sont  convenus  de  pos- 
séder quelques  immeubles  en  commun,  ils  les  possèdent  à 
titre  de  communistes  ;  dès  lors  l'article  822  est  hors  de 
cause  (3).  Mais  il  devrait  être  appliqué  si  le  premier  par- 
tage n'avait  été  que  partiel;  il  faudra  alors  un  second 
partage,  lequel  tombe  aussi  bien  que  le  premier  sous 
l'application  de  l'article  822  (4), 

Il  ne  faut  pas  confondre  ce  cas  avec  celui  où,  postérieu- 
rement au  partage,  un  tiers,  qui  prétend  avoir  la  qualité 
d'héritier,  forme  une  demande  en  pétition  d'hérédité  contre 
les  copartageants.  Cette  action  doit  être  portée  au  tribu- 
nal de  l'ouverture  de  la  succession.  En  efiet,  il  ne  s'agit 
pas  d'une  demande  née  du  partage,  le  partage  est  étran- 
ger au  demandeur,  puisqu'il  n'y  a  pas  été  partie  ;  à  son 
(^gard,  la  succession  est  donc  encore  indivise,  et  par  suite 

(1)  Chabot,  t.  II,  p.  259  et  suiv.  (art.  822,  no«  1  et  2).  Duranton  croyai* 
que  le  code  de  procédure  avait  dérogé  en  ce  point  au  code  civil.  Voyez,  et 
sens  contraire,  Demolombe,  t  XV,  p.  616,  n^  632,  et  les  auteurs  qu'il  cite 
Comparez  Dalloz,  au  root  Succession,  n»  1665. 

(2)  Arrêt  de  rejet  du  11  mai  1807  (Dalloz,  au  mot  Compétence,  n^  75). 

(3)  Paris,  22  novembre  1838  (Dalloz,  au  mot  Compétence,  n<»  5T 
Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  t.  II,  p.  454,  n<*  660.  Demante,  t.  II! 
p.  233,  n"  154  bis  I. 

(4)  Demolombe,  t.  XV,  p.  618,  n'  633. 
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il  se  trouve  dans  les  termes  comme  dans  l'esprit  de  larti- 
cle  59  du  code  de  procédure.  Il  peut  môme  invoquer  larti- 
cle  822  du  code  civil,  puisque  son  action  tend  à  annuler  le 
partage.  La  cour  de  cassation  l'a  jugé  ainsi,  et  la  question 
n'est  pas  douteuse  (i). 

5V7.  Quant  aux  actions  des  créanciers  du  défunt,  il 
faut  également  distinguer.  Si  elles  sont  formées  avant  le 
partage,  elles  doivent  ôtre  portées  devant  le  tribunal  du 
lieu  où  la  succession  s'est  ouverte.  Après  le  partage,  on 
suit  les  principes  généraux  qui  règlent  la  compétence.  Les 
raisons  de  la  distinction  sont  les  mômes  que  pour  les  héri- 
tiers. Il  faut  ajouter  que  les  créanciers  ignorent  souvent 
quels  sont  les  héritiers.  De  plus,  il  peut  y  en  avoir  un 
grand  nombre;  la  liquidation  des  dettes  serait  alors  sin- 
gulièrement compliquée  si  les  créanciers  devaient  pour- 
suivre les  divers  héritiers  devant  le  tribunal  du  domicile. 
Il  est  vrai  que  si  les  dettes  ne  sont  pas  payées  avant  le 
partage,  l'inconvénient  subsiste;  mais  d'ordinaire  on  le 
prévient  en  chargeant  les  divers  héritiers  du  payement 
intégral  des  dettes  héréditaires  (2). 

I  a  loi  ne  déroge  aux  règles  générales  sur  la  compétence 
que  pour  les  demandes  des  créanciers,  c  est  à-dire  pour 
les  actions  personnelles.  Quant  aux  actions  réelles,  on 
suit  le  droit  commun.  Ainsi  les  poursuites  en  expropria- 
tion forcée  sont  portées  devant  le  tribunal  de  la  situation 
des  biens.  Les  motifs  pour  lesquels  le  législateur  a  dérogé 
à  la  compétence  ne  s'appliquent  pas  aux  actions  réelles  ; 
elles  restent  donc  sous  l'empire  des  principes  généraux (3). 

5S8.  Ces  règles  reçoivent  exception  lorsque  les  par- 
ties contractantes  ont  élu  un  domicile  pour  l'exécution  de 
leurs  conventions.  Les  contrats  font  la  loi  des  parties,  en 
dérogeant  aux  principes  qui  régissent  la  compétence,  la 
loi  n'a  pas  entendu  rompre  les  engagements  des  parties 
ntéressées;  bien  loin  de  les  rompre,  elle  leur  donne  la 

(1)  Arrêt  de  rejet  du  25  février  1860  (Dalloz,  IStiO,  1,  94). 

(2)  Orléana,  11  novembre  1S45  (Dalloz,  1846,2,113).  Comparez  De  mante, 
t.  III,  p.  235,  n-  154  bis  IL 

(3)  Voyez  les  autorités  dans  Aubi^  et  Rau,t.IV,  p.  165,  n^'ô.  La  question 
est  controversée.  Voyez  la  jurisprudence  dans  Dalloz,  au  mot  Compétence, 
no»92  94. 
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sanction  de  rautorité  publique.  Il  suit  de  là  que  les  règles 
spéciales  établies  en  matière  de  succession  ne  reçoivent 
leur  application  que  lorsque  les  parties  restent  sous  Fem- 
pire  du  droit  commun  (i). 

Il  a  été  jugé  que  les  règles  de  compétence  établies  en 
matière  de  succession  reçoivent  encore  exception  lorsqu'il 
n*y  a  qu'un  seul  héritier.  En  effet,  le  texte  même  du  code 
de  procédure  ne  peut  plus  recevoir  d'application  dans  ce 
cas.  Il  suppose  qu'il  y  a  plusieurs  héritiers,  que  le  créan- 
cier peut  ne  pas  connaître  ;  ce  motif  tombe  quand  il  n'y  a 
qu'un  seul  héritier.  Le  code  veut  prévenir  la  division  des 
actions  ;  or,  quand  il  n'y  a  qu'un  seul  héritier,  il  n'y  a  pas 
de  division.  Il  est  dit  dans  l'article  59  que  les  actions  in- 
tentées avant  le  partage  doivent  être  portées  devant  le 
tribunal  du  lieu  où  la  succession  s'est  ouverte;  or,  il  n'y  a 
pas  de  partage  lorsqu'il  n'y  a  qu'un  seul  héritier.  Ainsi  le 
texte  et  l'esprit  de  la  loi  veulent  que  l'on  applique  les  règles 
générales  sur  la  compétence  (2). 

5SB.  Le  code  de  procédure  (art.  59)  ajoute  que  le  tri- 
bunal du  lieu  où  la  succession  s'est  ouverte  est  encore 
compétent  sur  les  demandes  relatives  à  l'exécution  des 
dispositions  pour  cause  de  mort  jusqu'au  jugement  défini- 
tif. Quel  est  le  motif  de  cette  règle  ?  Les  demandes  rela- 
tives à  l'exécution  des  legs  ont  pour  objet  la  délivrance 
des  choses  léguées,  que  le  légataire  doit  demander  à  l'hé- 
ritier saisi  ;  la  délivrance  est  pour  le  légataire  ce  que 
l'action  en  partage  est  pour  l'héritier  ;  de  là  suit  que  les 
motifs  pour  lesquels  les  demandes  des  héritiers  doivent 
être  portées  devant  un  tribunal  unique  s'appliquent  par 
voie  d'analogie  aux  actions  des  légataires.  Il  y  a  cepen- 
dant une  différence  ;  la  loi  dit  que  le  tribunal  du  lieu  où 
la  succession  s'est  ouverte  est  compétent  jusqu'au  jugement 
définitif.  Quel  est  ce  jugement?  La  question  est  controver- 
sée. On  prétend  que  c'est  le  jugement  qui  homologue  le 
partage  ;  d*où  suivrait  qu'après  le  partage  l'action  des  lé- 
gataires n'est  plus  régie  par  l'article  59.  Cette  interpréta- 

(1)  Poitiers,  22  mai  1856  (Dalloz,  1856,  2,  191). 

(2)  Orléans,  11  novembre  1845  (Dailoz,  1846,  2,  113).  O'est  Topinion 
générale  (Dailoz,  an  mot  Compétence,  n<>"  85  et  86). 
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tion  est  contraire  au  texte  et  à  l'esprit  de  la  loi.  Lé  code 
ne  dît  ipM  jusqu'au  paHage;  il  dit  jusqu'au /u^^menf  défi- 
nitify  ce  qui  implique  un  débat  entre  les  légataires  et  les 
héritiers.  Peu  importe  que  ce  débat  naisse  après  le  par- 
tage. Le  partage  ne  regarde  pas  les  légataires,  et  ne  peut 
jamais  leur  être  opposé.  Leur  demande  a  pour  objet  Tezé* 
cution  des  legs,  la  délivrance  des  choses  léguées,  ce  qui 
pour  eux  tient  lieu  de  partage  ;  donc  d'après  l'esprit  comme 
d'après  le  texte  de  la  loi,  l'action  doit  toujours  être  portée 
devant  le  tribunal  du  lieu  où  la  succession  s'est  ouverte, 
peu  importe  qu'il  y  ait  ou  non  partage,  et  quand  même  il 
n  y  aurait  pas  lieu  à  partage,  ce  qui  arrive  quand  il  n'y  a 
qu'un  seul  héritier  (i). 


CHAPItRE  IL 

DES  QUALnés  REQUISES  POUlt  8l7COÉt)SR« 


5SO.  Quelles  sont  les  qualités  requises  pour  succéder? 
Domat  répond  que  la  capacité  résulte  de  ce  qu'il  n'y  a  point 
d'incapacité.  Pour  savoir  qui  peut  être  héritier,  il  faut 
donc  savoir  quelles  personnes  ne  peuvent  l'être  ;  car  hors 
ceux-là,  toute  autre  peut  l'être.  Il  y  a  deux  catégories  de 
personnes  qui  ne  peuvent  pas  être  héritiers  :  ceux  qui  en 
sont  incapables  et  ceux  qui  s'en  sont  rendus  indignes  (2). 
Telle  est  la  réponse  de  Domat  à  notre  question  ;  il  la  dé- 
cide négativement  plutôt  qu'affirmativement.  Le  code  civil 
pose  le  même  principe  et  dans  les  mêmes  termes.  Sa  dé- 
cision est  aussi  négative,  en  ce  sens  que  l'article  725  dé- 


(1)  Lm  autears  sont  divisés  et  la  Jurisprudence  est  hésitante.  Voyez  les 
autorités  citées  dans  Dalloz.  au  mot  Compétence,  tfi^  97-101.  Comparez 
Demolombe,  t.  XV,  p.  623,  n»*  685  et  686. 

(2)  Domat,  Des  lois  civiles,  II*  partie,  livre  I,  titre  I,  sect.  II,  b9  1,  p.  335 
At  336. 
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clare  quelles  sont  les  personnes  incapables  de  succéder,  et 
Tarticle  726  dit  quelles  sont  les  personnes  indignes  de 
succéder.  Quelles  personnes  ont  donc  les  qualités  requises 
pour  succéder?  Ce  sont  celles  qui  ne  sont  ni  incapables  ni 
indignes.  La  rédaction  de  la  loi  n'est  pas  sans  importance, 
comme  nous  le  dirons  en  traitant  des  efifets  de  l'indignité 

531.  Les  règles  concernant  l'incapacité  ou  l'indignité 
sont-elles  générales  en  ce  sens  qu'elles  s'appliquent  à  toute 
espèce  de  successions?  Il  a  été  jugé  qu'elles  s'appliquent 
aux  successions  testamentaires  ;  nous  reviendrons  sur  la 
question  au  titre  des  Donations.  Autre  est  la  question  de 
savoir  si  les  causes  d'incapacité  et  d'indignité  sont  appli- 
cables aux  successions  irrégulières.  L'affirmative  n'est 
guère  douteuse.  En  effet,  les  termes  de  la  loi  sont  gêné* 
raux.  Le  chapitre  II  est  intitulé  :  «  Des  qualités  requises 
pour  sitccéder;  »  l'article  525  dit  :  «  Sont  incapables  de 
succéder;  »  et  l'article  626  porte  :  «  Sont  indignes  de  suc- 
céder  et  comme  tels  exclus  des  sicccessions .  »  Or,  les  suc- 
cesseurs irréguliers  succèdent;  ils  peuvent  mâme  re- 
cueillir tous  les  biens  qui  composent  l'hérédité,  et  ils  en 
acquièrent  la  propriété  au  môme  titre  que  les  héritiers  lé- 
gitimes,  c'est-à-dire,  en  vertu  de  la  loi,  au  moment  du 
décès,  et  de  plein  droit;  il  faut  donc  qu'ils  aient  qualité  de 
succéder.  On  n'a  qu'à  lire  les  dispositions  qui  établissent 
les  causes  d'incapacité  et  d'indignité  pour  se  convaincre 
que  les  successeurs  irréguliers,  tels  que  l'enfant  naturel 
et  le  conjoint,  ne  peuvent  pas  recueillir  les  biens  quand 
ils  sont  incapables  ou  indignes.  Quant  à  l'Etat,  il  ne  sau- 
rait être  question  pour  lui  d'incapacité  ni  d'indignité  (i). 

539.  Qui  peut  opposer  les  causes  d'incapacité  ou  d'in- 
dignité? La  loi  ne  pose  aucune  règle  à  cet  égard;  c'est 
dire  qu'elle  s'en  rapporte  au  droit  commun.  Donc  tous  ceux 
qui  ont  intérêt  peuvent  opposer  au  possesseur  d'une  héré- 
dité qu'il  n'a  pas  les  qualités  requises  pour  succéder.  Il  a 
été  jugé  que  le  débiteur  poursuivi  par  un  héritier  peut  lui 
opposer  qu'il  n'a  pas  les  qualités  requises  pour  succéder, 
parce  qu'il  n'était  pas  conçu  à  l'époque  de  l'ouverture  de  la 

(1)  Demolombe,  t.  XIII,  p.  236,  n»  164. 
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succession.  Dans  l'espèce,  le  parent  incapable  avait  été 
admis  au  partage  par  les  véritables  héritiers;  mais  cette 
reconnaissance  ne  lui  donnait  aucun  titre  à  Tégard  des 
tiers  :  il  restait  sans  qualité  aucune,  donc  incapable,  et  par 
suite  sans  droit  aucun  d'exiger  le  payement  des  créances 
héréditaires  (i).  Il  en  serait  de  même  si  un  indigne  se  met- 
tait en  possession  de  l'hérédité,  ou  était  admis  au  partage 
par  ses  cohéritiers  :  les  débiteurs  pourraient  le  repousser, 
la  loi  à  la  maio,  puisque  l'article  527  eoH^liU  les  indignes 
de  l'hérédité.  El  ce  que  nous  disons  des  débiteurs  est  vrai 
de  toutes  les  parties  intéressées. 

SECTION  I.  —  Des  personnes  Incapables  de  sacoéder. 

533.  Aux  termes  de  l'article  725,  sont  incapables  de 
succéder  :  «  celui  qui  n'est  pas  encore  conçu,  l'enfant  qui 
n'est  pas  né  viable,  celui  qui  est  mort  civilement.  »  L'arti- 
cle 526  ajoute  que  l'étranger  est,  en  principe,  incapable 
de  succéder.  Cette  dernière  incapacité  est  abolie  en  France 
et  en  Belgique,  comme  nous  le  dirons  plus  loin  ;  la  mort 
civile  est  également  abolie,  de  sorte  qu'il  ne  reste  que 
l'incapacité  des  enfants  non  conçus  à  l'époque  de  l'ouver- 
ture de  l'hérédité,  et  de  ceux  qui  naissent  non  viables. 
Ces  deux  incapacités  n'en  font  réellement  qu'une  seule, 
puisque,  dans  la  théorie  du  code,  l'enfant  non  viable  est 
assimilé  à  l'enfant  mort-né,  c'est-à-dire  à  un  âtre  non  exis- 
tant. D'où  suit  que  le  défaut  d'existence  est  la  seule  inca- 
pacité qui  paraisse  subsister  dans  le  droit  moderne  (2). 
Cela  est  cependant  trop  absolu.  Il  reste  une  certaine  inca- 
pacité frappant  l'étranger  qui  concourt  avec  des  héritiers 
français,  en  ce  sens  que  ceux-ci  exercent  un  prélèvement 
à  son  préjudice,  comme  nous  l'expliquerons  plus  loin  ;  on 
peut  donc  encore,  en  un  certain  sens,  le  ranger  parmi  les 
incapables. 

534.  Dans  l'ancien  droit,  les  religieux  étaient  incapa- 
bles de  succéder.  Pothier  en  dit  les  raisons.  D'abord  ils 


(1)  Ntmes,  16  janvier  1850  (Dalloz,  1851,  2.  120). 

(2)  Demolombe,  t.  XIII,  p.  240,  n<>«  171-173, 

via.  40 
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perdaient  T^tat  civil  en  faisant  profession;  en  rffet,  la  pro 
fession  consistait  à  mourir  au  monde,  ils  étaient  donc 
morts  en  ce  qui  concernait  les  relations  civiles.  La  seconde 
cause  était  le  vœu  de  pauvreté  qui  les  rendait  incapables 
d'acquérir  des  immeubles,  et  par  conséquent  de  recueillir 
aucune  espèce  de  succession,  fût-elle  mobilière,  l'acquisi- 
tion à  titre  universel  de  meubles  étant  assimilée  à  l'acqui- 
sition d'immeubles.  Cette  seconde  raison  était  la  raison 
décisive.  Le  religieux  pouvait  être  restitué  à  la  vie  civile 
par  l'épiscopat,  il  demeurait  néanmoins  incapable  de  suc- 
céder. D'un  autre  côté,  le  religieux,  quoique  dispensé  de 
ses  vœux  par  le  pape,  demeurait  incapable  de  recueillir 
une  hérédité  ;  car,  dit  Pothier,  la  puissance  du  pape,  qui 
est  toute  spirituelle,  ne  peut  lui  rendre  la  vie  civile  qu'il 
a  perdue  (i). 

Cette  incapacitéT  n  existe  plus  dans  nptre  droit  moderne, 
bien  que  les  raisons  qui  l'avaient  fait,  établir  subsistent. 
Le  religieux  est  toujours  censé  mourir  au  monde,  c*est  1^ 
formule  de  la  profession  qu'il  fait  ;  et  le  vœu  de  pauvreté 
estun  des  vœux  qui  distinguent  le  clergé  régulier.  Puisque 
les  causes  de  l'incapacité  subsistent,  pourquoi  l'incapacité 
ne  subsiste-trolle  plus?  C  est  que  le  lien  qui  jadis  unissait 
l'ordre  civil  et  l'ordre  religieux  est  rompu  ;  il  est  surtout 
rompu  là  où,  comme  en  Belgique,  l'Eglise  est  séparée  de 
TEtat.  Sous  le  nouveau  régime,  les  actes  religieux  n'ont 
plus  d'effet  civil.  Il  en  est  surtqut  ainsi  des  vœux,  puisque 
la  loi  n'en  reconnaît  plus.  Toujours  est-il  qu'il  résulte  de 
là  une  opposition  choquante  entre  l'ordre  civil  et  l'ordre 
moral.  Il  y  a  toujours  des  hommes  qui  déclarent  solennel- 
lement qu'ils  meurent  au  monde;  mais  ils  ressuscitent  dès 
qu'il  s'ouvre  une  succession  à  laquelle  la  loi  ou  le  défunt 
les  appelle.  Comment,  faisant  vœu  de  pauvreté,  viennent- 
ils  recueillir  des  héritages?  Le  vœu  de  pauvreté,  dans 
l'ordre  civil,  est  un  mensonge.  Jadis  on  disait  en  France 
qu'il  fallait  se  défier  des  jésuites,  gens  qui  avaient  une 
conscience  ultramontaine  à  Rome,  et  une  conscience  gal- 
licane à  Paris.  Aujourd'hui  tout  religieux  a  une  double 

(1)  Pothier,  Traité  des  stuxessions,  chapitre  I,  sect.  II,  §  IV. 
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conscience  :  il  est  mort  au  inonde,  et  il  n'est  pas  mort  au 
Inonda  :  il  fait  vœu  de  pauvreté,  et  il  ne  fait  pas  veeu  de 
pauvreté.  Peut-il  y  avoir  un  sens  moral  là  où  il  y  a  deux 
conscienees? 

§  I^'f .  De  ceux  qut  n'eanstent  pas. 

N^  1.  DB  L'SNFi^NT  NON  PQMÇU. 

I.  principe. 

535.  L'article  725  porte  :  «  Pour  sucpédpr»  il  fi^Ht  né- 
cessairement exister  à  l'instapt  de  l'puvertiire  de  la  8^c? 
cession.  y>  De  là  la  loi  conclut  :  «  Ainsi,  ost  incapable  de 
succéder  celui  qui  n'est  pas  encore  conçu.  »  Pourquoi 
faut-il  exister  au  moment  où  la  succession  souvro  poqp 
succéder?  Pothier  répond,  parce  que  succéder  c'est  acqué- 
rir la  propriété  des  biens  dél^is^és  p^r  le  défunt;  or,  la 
néant  ne  peut  avoir  aucune  propriété  (l).  Cels^  est  de  toute 
évidence.  Mai^  là  n* est  pas  la  vjraie  qjfficu|té  que  T^^rti- 
cle  725  décide.  On  demande  pourquoi  il  faut  exister  pré- 
cisément à  rinstant  de  l'ouverture  de  Thérédité.  C  est  parce 
que  les  biens  du  défunt  se  transmettent  à  ce  moment  ; 
comme  le  dit  le  vieil  adage  français,  le  mort  saisit  le  pif. 
C'est  à  l'instant  môme  où  le  défunt  meurt  qu'il  saisit  ^on 
héritier,  celui-ci  doit  donc  exister;  s'il  n'e^t  pas  conçu, 
aucune  transmission  de  propriété  ne  peut  sa  faira  à  son 
profit,  quand  môme  il  serait  conçu  plus  tard  ;  car  ^u  mo- 
ment où  il  sera  conçu,  la  succession  a,  été  traqsmjse  4 
l'héritier  qui  existait  lors  de  son  ouverture  ;  il  ne  peut  plus 
s'agir  de  transmettre  une  succession  qui  est  déjà  transmise. 

Le  cas  se  présente  assez  souyeut.  Un  homipe  meurt  lais- 
sant pour  héritiers  ses  enfants  et  4escendants.  Âpres  sa 
mort,  il  naît  un  enfant  qui  n'était  pas  copçu  lors  de  l'ouver- 
ture de  la  succession  :  aura-t-il'une  part  dans  l'hérédité 
de  son  aïeul?  Non,  car  il  n'existait  pas  lorsqu'elle  s'est 
ouverte  ;  elle  a  donc  été  transmise  et  acquise  définitive- 

(1)  Pothier,  Des  sticces^îon^^  chapitre  I,  teot.  IX,  art,  l«'.  OurAOtoo, 
t  Vl,  p.  85,  n«  67. 
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ment  par  les  enfants  et  descendants  qui  existaient  à  ce 
moment.  Cela  est  très-juridique,  mais  cela  est  dur.  Aussi, 
en  fait,  comme  nous  venons  de  le  dire,  arriye-t-il  que  Ton 
donne  une  part  dans  les  biens  aux  posthumes,  mais  cest 
sans  droit  aucun,  par  pure  équité  ou  humanité.  La  ques- 
tion s'est  présentée  dans  l'ancien  droit,  alors  qu'il  n'y  avait 
pas  de  loi  positive,  et  elle  a  été  décidée  en  ce  sens  sur  les 
conclusions  de  d'Aguesseau.  Serres  rapporte  un  arrêt 
contraire  du  parlement  de  Toulouse,  fondé  sur  de  mau- 
vaises raisons,  dit  Merlin.  Toutefois  d'Aguesseau  pensait 
que  l'on  pourrait  préférer  le  petit-fils  à  l'Etat,  moins 
comme  un  véritable  héritier  que  comme  étant  de  la  fa- 
mille, et  comme  étant,  à  ce  titre,  plus  favorable  que  le 
fisc.  Ces  dérogations  au  droit,  pour  des  motifs  d*humanité, 
ne  sont  plus  admissibles  sous  l'empire  d'une  loi  qui  tranche 
la  question  (i) . 

536.  En  disant  que  l'enfant  qui  n'est  pas  encore  conçu 
à,  l'ouverture  de  la  succession  est  incapable  de  succéder, 
la  loi  dit  implicitement  que  l'enfant  conçu  à  ce  moment 
est  capable.  Le  code  ne  pose  nulle  part  le  principe  que 
l'enfant  conçu  est  censé  né,  et  par  conséquent  capable 
d'exercer  les  droits  qui  s'ouvrent  en  sa  faveur.  En  droit 
romain,  on  admettait  la  fiction  non  pas  d'une  manière  ab- 
solue, mais  dans  certains  cas.  On  a  dit  qu'en  droit  fran- 
çais toute  fiction  était  inutile,  la  loi  établissant  comme 
principe  que  l'existence  suffit  pour  que  l'on  soit  un  être 
capable  de  droit  ;  or,  l'enfant  conçu  existe  (2).  C'est  mettre 
l'enfant  conçu  sur  la  même  ligne  que  l'enfant  né;  la  loi  ne 
dit  pas  cela,  elle  dit  plutôt  le  contraire,  l'enfant  né  et  via- 
ble est  une  personne,  et  jouit  d'une  pleine  capacité;  tandis 
que  l'enfant  conçu  n'existe  pas  encore  comme  personne;  s'il 
peut  succéder,  c'est,  dit  l'article  725,  à  condition  qu'il  naisse 
viable.  C'est  en  ce  sens  que  le  rapporteur  du  Tribunat 
explique  la  loi.  «  Il  n'est  pas  nécessaire,  dit-il,  que  l'en- 
fant soit  né  pour  être  habile  à  succéder  :  il  suffit  qu'il  soit 

(1)  Merlin,  Répertoire,  au  mot Successioii,  secl.  I,  §  II,  art.  l««f  (t.  XXXII, 
p.  267). 

(2)  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  t.  II,  p.  288,  n»  416.  Comparez 
Demolombe,  t.  XIII,  p.  243,  n»  174. 
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couçu,  parce  que  reufant  existe  réellement  dès  Tinstant  de 
la  conception,  et  quil  est  réputé  né  lorsqu'il  y  va  de  son 
intérêt,  suivant  les  lois  romaines.  Cette  présomption  de 
naissance,  qui  équivaut  à  la  naissance  elle-même  pour  dé- 
férer le  droit  d'hérédité,  cesse  d'avoir  lieu  si  l'enfant  ne 
naît  pas,  et  s'il  ne  naît  pas  viable  (i).  »  Ainsi  c'est  bien 
dans  le  sens  romain,  en  vertu  d'une  fiction  ou  d'une  pré« 
somption,  que  l'enfant  conçu  est  considéré  comme  capable 
de  succéder.  Le  principe  est  donc  que  l'enfant  conçu  est 
censé  né  quand  il  y  va  de  son  intérêt. 

II.  Preuve  de  la  conception, 

537.  La  capacité  ou  l'incapacité  de  succéder  dépendant 
du  moment  précis  de  la  conception,  il  importerait  beau- 
coup de  le  déterminer  avec  certitude.  Mais  la  chose  est 
impossible  ;  et  c'est  à  raison  de  cette  impossibilité  que  la 
loi  établit  des  présomptions  au  titre  de  la  Paternité.  L'en- 
fant né  le  180^  jour  du  mariage  est  réputé  conçu  pendant 
le  mariage,  et  partant  légitime;  l'enfant  qui  naît  dans  les 
300  jours  de  la  dissolution  du  mariage  est  également  pré- 
sumé conçu  pendant  le  mariage,  donc  légitime.  Lorsque 
le  mari  a  été  dans  l'impossibilité  de  cohabiter  avec  sa 
femme,  l'enfant  sera  légitime,  si  le  mari  ne  prouve  qu'il 
n'a  pu  cohabiter  avec  sa  femme  depuis  le  300*  jour  jus- 
qu'au 180®  avant  la  naissance  de  l'enfant  (art.  314,  315 
et  312).  Ces  présomptions,  établies  en  faveur  de  la  légiti- 
mité de  l'enfant,  peuvent-elles  être  invoquées  lorsque  l'en- 
fant se  présente  pour  recueillir  une  succession?  Il  règne 
une  incertitude  extrême  sur  cette  question;  chaque  auteur 
à  peu  près  a  son  système.  La  jurisprudence  s'est  pronon- 
cée pour  l'application  des  présomptions.  Si  nous  devions 
choisir  entre  les  hésitations  de  la  doctrine  et  l'opinion 
consacrée  par  les  arrêts,  nous  préférerions  la  jurispru- 
dence, elle  a  au  moins  l'avantage  de  posséder  un  principe 
certain  qui  met  fin  à  toute  contestation,  et  elle  a  encore 
cet   avantage  que  le  moment  de  la  conception  est  établi 

.1)  Chabot,  Rapport,  u»*  U  ^Locré,  t.  V,  p.  107). 
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d'une  manière  identique,  soit  qu'il  s'agisse  dé  la  légitimité 
dé  l'enfant;  soit  qu'il  s'agisse  de  son  droit  à  Vhétéàiié. 
Nous  allons  d'abord  exposer  ce  système  ttès-Simple  et  par 
conséquent  trèè-pratique. 

Un  enfant  naît  neuf  mois  et  vingt-neuf  jdUt'ë  après  lé 
décès  de  Sa  Soëùr  utérine.  Peut-il  lui  succéder!  Il  lé  peut 
si  on  applique  \à  présomption  de  l'article  815;  né  moins 
dé  trois  cents  jours  après  la  dissolution  du  inariagë,il  est 
légitime.  Etant  légitime,  il  succède  à  ses  })ère  et  inère; 
partant  il  doit  aussi  être  habile  à  succéder  à  sa  sœur  ;  la 
successibilité  est,  en  effet,  une  conséquence  immédiate  de 
la  légitimité.  Ce  sont  les  terilics  d'un  arrêt  de  rejet  qui 
approuve  hautement  l'arrêt  de  la  cour  de  Paris,  en  disant 
que  la  cour  s'est  sagement  Conformée  aux  principes  géné- 
raux qiil  régissent  la  ëuccëssibilité  ibut  ensemble  et  la 
légititriité.  Daiis  ùné  autre  espèce,  la  cotlt*  d'Orléans  à 
àAAié  â  là  silccessibii  dé  sa  sœur  uii  enfant  bé  296  jours 
après  l'ouverture  de  l'héi-édité,  en  invoquant  le  principe 
consacré  pàt^  là  feour  de  cassation  ;  là  qtialité  d'héritier  est 
Uiië  conséquence  de  la  légitimité;  donc  leà  mêmes  règles 
doivent  servir  à  déterminer  l'une  et  l'autre.  Sdr  lô  t)our- 
v6î»  il  ifitéi*vint  un  àt*i-ôt  de  tejet,  moins  foi^mel  cependant 
4iie  lé  premier  (i).  Depuis  Ibrs,  la  question  n'a  plus  été 
portée  devant  là  cour  suprême.  Mais  les  cours  d'appel 
cdiltihuéht  à  juger  dans  le  hiême  sens. 

La  (:otlr  dé  Qrenoblô  a  admis  â  la  succession  un  enfant 
lié  292  joût-s  apl-ês  l'ouVei^ure  de  l'hérédité.  Uaptèé  l'arti- 
cle 315,  Id  lég^itimité  de  cet  enfant  n'aurait  pu  être  con- 
testée. Il  faut  ailssi  le  considérer  comme  légitimé,  c'est-à- 
dire  bomme  né  aVant  Id  mdrt  du  défunt,  en  matière  de 
sucbëssioii,  pBTce  que,  dit  l'arrêt,  il  existé  bné  corrélation 
ifltime  et  nécessaire  entre  lés  Ibis  qui  régissent  Tétât  des 
personnes  et  celles  qui  déternlinent  la  sUcbessibilité  ;  si, 
podr  Ineitre  ûti  àut  incertitudes  de  la  science^  le  législa- 
teur a  établi  des  présomptions  qui  fixent  d'une  manière 
in^rariablé  l'époque  de  la  conception,  les  iiiêmes  raisons 


(1)  Arrêts  de  rejet  du  8  février  1821  et  du  28  novembre  1833  ^Dalluz,  au 
mut  Huccesiion,  n?  851). 
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existent  pour  la  transmission  de  l'hérédité,  et  là  où  il  y  u 
nôme  raison  de  décider,  il  doit  y  avoir  môme  décision  (i). 

La  jurisprudence  applique  aussi  les  présomptions  contre 
l'enfant.  Il  a  été  jugé  que  l'enfant  né  plus  de  300  jout-s 
après  l'ouverture  d'une  succession  ne  peut  y  prétendre 
aucun  droit.  Le  législateur  ayant  établi  une  limite  qui 
fixe  la  durée  de  la  grossesse  pour  prévenir  les  incertitudes, 
la  même  présomption  doit  être  appliquée  en  matière  de 
succession»  parce  qu'il  importe  aussi  d'éviter,  en  cette  ma- 
tière, les  incertitudes  qu'aucun  moyen  de  preuve  né  pour- 
rait jfaire  disparaître.  Le  silence  que  le  législateur  a  gardé 
à  cet  égard  dans  l'article  725  ne  peut  s'expliquer  que  par 
l'intention  de  s'en  référer  aux  dispositions  de  l'article  315. 
Ce  sont  les  termes  d'uii  arrêt  de  la  cour  de  Poitiers  (2). 

&38.  Si  nous  avions  une  loi  à  faire,  nous  la  ferions  à 
peu  près  dans  le  sens  de  la  jurisprudence.  Mais  il  y  a  une 
loi,  il  s'agit  de  l'interpréter.  La  question  est  de  savoir 
comment  l'enfant  qui  réclame  une  succesâion  prouvera 
qu'il  était  conçu  au  moment  où  la  succession  s'est  ouverte. 
Peut-il  invoquer,  à  titre  de  preuve,  les  présomptions  que 
le  code  établit  en  matière  de  légitimité?  Telle  est  la  dif- 
ficulté, et,  chose  singulière,  les  arrêts  gardent  le  silence 
sur  ce  point,  qui  forme  cependant  le  nœud  de  la  question. 
Placée  sur  ce  terrain,  la  jurisprudence  ne  saurait  se  justi- 
fier. Nous  venons  de  rappeler  les  principes  qui  régissent 
les  présomptions  légales  ;  ils  sont  admis  et  pdr  les  auteurs 
et  par  les  arrêts  ;  pour  mieux  dire,  c'est  la  loi  elle-même 
qui  les  consacre  en  disant  que  la  présomption  légale  est 
celle  qui  est  attachée  par  une  loi  spéciale  à  certains  actes 
ou  à  certains  faits  (art.  1350). 

Les  articles  312,  314et  315 établissent-ils  des  présomp- 
tions? Cela  n*a  jamais  été  contesté,  bien  que  le  mot  ne  s  y 
trouve  pas;  tout  le  monde  avoue  que  le  législateur  a  dû 
recourir  à  des  présomptions  pour  déterminer  le  moment 
de  la  conception i  parce  qu'il  ne  peut  être  établi  par  les 
preuves  ordinaires.  Il  faut  ajouter  qu'il  n'y  a  pââ  de  pré- 

(1)  Grenoble,  20  janvier  1853  (Dalloz,  1855,  2,  39). 

(2)  Poitiers,  24  JaiUet  1865  (DaUoz,  1865, 2, 129).  Comparez  Aubry  et  Eau, 
t.  IV,  p.  167,  note  2.  Duranton,  t.  VI,  p.  92,  n«  72. 


6?6  LIVRR    lîl. 

somptions  plus  spéciales  que  celles  qui  fixent  Tépoque  de 
la  conception  ;  elles  sont  créées  uniquement  dans  l'intérôt 
de  la  légitinaité  ;  il  y  a  des  cas  où  évidemment  elles  sont 
en  dehors  de  la  vérité;  le  législateur  s'est  contenté  d'une 
fiction,  parce  que,  comme  le  disait  le  premier  consul, TElat 
n'est  pas  intéressé  à  ce  qu'il  y  ait  des  bâtards  adultérins. 
Des  présomptions,  qui  ne  sont  que  des  fictions  contraires 
à  la  réalité  des  choses,  peujrent-elles  être  étendues  à  des 
cas  non  prévus  par  la  loi?  Non,  certes.  On  nous  arrête  et 
Ton  dit  que  la  légitimité  et  la  capacité  de  succéder  sont 
liées  par  un  lieu  nécessaire,  puisque  le  droit  de  succéder 
est  attaché  à  la  qualité  d'enfant  légitime.  Nous  répondons 
que  l'objection  ou  l'argument  confond  deux  ordres  d'idées 
très- différents.  Sans  doute,  la  légitimité  donne  le  droit  de 
succéder,  mais  suffit-il  d'être  légitime  pour  être  capable 
de  succéder?  L'article  725,  qui  détermine  les  qualités  re- 
quises pour  succéder,  ne  parle  pas  même  de  la  légitimité, 
il  la  suppose,  puisqu'il  traite  de  la  succession,  et  qu'en 
général  les  parents  légitimes  seuls  succèdent  ;  mais  les  en- 
fants naturels  succèdent  aussi  ;  et  ils  doivent  également 
être  conçus  lors  de  l'ouverture  de  l'hérédité.  Il  est  cepen- 
dant de  toute  évidence  que  les  enfants  naturels  ne  peuvent 
pas  se  prévaloir  des  présomptions  établies,  au  titre  de  la 
Paternité,  en  faveur  des  enfants  légitimes.  Donc  la  capa- 
cité de  succéder  ne  se  confond  pas  avec  la  légitimité. 

Dira-t-on  que  les  deux  questions  sont  au  moins  con- 
nexes et  inséparables  quand  il  s'agit  d'enfants  légitimes? 
Il  y  a  ici  une  nouvelle  confusion.  On  confond  les  droits 
qui  résultent  de  la  légitimité  avec  la  preuve  que  la  loi 
admet  pour  établir  la  qualité  d'enfant  légitime.  Suffit-il  que 
l'enfant  soit  légitime  pour  qu'il  succède?  Non,  il  doit  prou- 
ver qu'il  était  conçu  au  moment  de  l'ouverture  de  la  suc- 
cession. La  question  est  de  savoir  comment  il  fera  cette 
preuve.  Quand  il  s'agit  de  prouver  sa  légitimité,  la  loi  lui 
permet  d'invoquer  les  présomptions  qu'elle  a  créées.  Mais 
lorsque  l'enfant  se  présente  à  une  succession,  il  n'est  plus 
question  de  sa  légitimité  :  il  est  légitime,  reconnu  comme 
tel  ;  il  doit  prouver  qu'il  était  conçu  à  l'ouverture  de  Thc;- 
rédité;  or,  il  peut  être  légitime,  sans  contestation  aucune, 
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et  cependant  être  conçu  postérieurement  à  louverture  de 
la  succession.  Les  deux  questions  sont,  en  ce  cas,  absolu- 
ment distinctes,  et  nous  prouverons  à  l'instant  qu'en  droit 
strict  elles  le  sont  toujours.  Reste  la  difficulté  de  preuve. 
En  matière  de  légitimité,  le  moment  de  la  conception  se 
prouve  par  des  présomptions;  la  même  preuve  est-elle 
admissible  lorsqu'il  s'agit  de  prouver  que  l'enfant  était 
conçu  lors  de  l'ouverture  de  l'hérédité?  Il  y  a  même  motif 
de  décider,  dit  la  jurisprudence.  Supposons  qu'il  y  ait  ana- 
logie complète,  cela  ne  suffirait  pas  pour  étendre  des  pré- 
somptions légales;  elles  ne  s'étendent  jamais.  Est-il  bien 
vrai  d'ailleurs  qu'il  y  ait  analogie?  Sans  doute  la  preuve 
directe  delà  conception  est  impossible,  qu'il  s'agisse  d'hé- 
rédité ou  de  légitimité.  Mais  il  y  a  une  différence,  et  elle 
est  capitale,  c'est  que  la  légitimité  concerne  l'ordre  public; 
il  importe  à  la  société  que  les  enfants  soient  légitimes  ou 
réputés  tels.  Tandis  que  l'ouverture  d'une  succession  met 
en  présence  des  intérêts  pécuniaires  :  il  y  a  un  héritier  ca- 
pable de  succéder  qui  veut  éloigner  de  la  succession  un 
parent  que  l'on  prétend  n'avoir  pas  existé,  lorsque  la  suc- 
cession s'est  ouverte.  La  société  est-elle  intéressée  à  éta- 
blir des  fictions  pour  assurer  les  droits  incertains  de  l'en- 
fant qui  se  dit  conçu  au  moment  de  l'ouverture  de  l'hérédité, 
contre  le  successible,  dont  le  droit  est  certain?  D'après  le 
droit  strict,  la  décision  est  très-simple  :  le  droit  certain  doit 
prévaloir  sur  le  droit  incertain.  Ce  que  le  droit  décide  est 
aussi  fondé  en  raison.  Les  présomptions  que  l'on  invoque 
sont  des  fictions  très-souvent  contraires  à  la  vérité  ;  est-il 
juste  que  l'on  donne  une  hérédité  à  un  enfant  parce  qu'il 
est  présumé  conçu  lors  de  l'ouverture,  alors  que,  en  réa- 
lité, cet  enfant  n'était  pas  conçu?  est-il  juste  de  dépouiller 
l'héritier  dont  le  droit  est  certain  au  profit  de  l'enfant  dont 
le  droit  est  plus  qu'incertain?  Quand  il  s'agit  d'intérêts  pé- 
cuniaires, la  justice  exige  aussi  bien  que  le  droit  strict  que 
celui  qui  ne  parvient  pas  à  prouver  ses  prétentions  suc- 
combe. 

539.  L'opinion  rigoureuse  que  nous  soutenons  n'a 
aucune  chance  d'être  accueillie.  Voyons  donc  ce  que  disent 
les   auteurs.    Leurs   hésitations  et  leurs   inconséquences 
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donnent  une  ibrce  nouvelle  à  Topiniou  i{\ïi  ôe  fonde  sur  la 
rigueur  du  droit.  La  plupart  distinguent  :  ils  admettent 
les  présomptions  lorsque  la  question  de  légitimité  est  liée 
à  la  question  de  successibilité,  ils  les  rejettent  quand  la 
question  de  savoir  si  un  enfant  était  conçu  lors  de  l'ouver- 
ture de  rhérédité  est  indépendatite  de  la  question  de  légi- 
timité. Dans  ce  dernier  cas,  ils  sont  donc  d'accord  avec 
nous  contre  la  jurisprudence  (i). 

Quels  sont  les  cas  où,  selon  les  auteurs,  la  question  de 
légitimité  étant  engagée  dans  la  question  de  successibi- 
lité, lune  fet  l'autre  doivent  se  décider  par  les  présomptions 
légales  qui  axent  l'époque  de  la  conc^eptiont  L'enfant  natt 
moins  de  trois  cents  jours  apt^ès  le  décès  du  mari  de  sa 
mère  ;  il  est  habile  à  lui  Succéder,  car  la  légitimité  de  cet 
enfant  ne  peut  pas  être  contestée;  il  est  donc  présumé 
conçu  pendant  le  mariage,  donc  avant  la  mort  du  mari; 
or,  par  cela  seul  qu'il  est  légitime^  dans  l'espèce,  il  peut 
succéder,  car  il  n  est  considéré  comme  légitime  que  parce 
que  la  loi  le  présume  conçu  pendant  le  mariage.  Si  on  ne 
l'admettait  pas  à  succéder,  on  déciderait  par  cela  même 
qu'il  n'était  pas  conçu  à  la  mort  de  son  père,  ce  qui  im- 
pliquerait qu'il  n'est  pas  légitime,  alors  que  la  loi  le  déclare 
légitime.  Force  est  donc  de  le  déclarer  capable  de  succé- 
der. NoUs  disons  qiie,  même  dans  ce  cas,  le  plus  favorable 
de  tous,  les  deux  questions  sont  distinctes^  L'enfant  qui 
nait  ^99  jours  après  la  mort  du  mari  de  sa  mère  est  légi- 
time; lorsqu'il  se  présente  à  la  succession  du  défunt,  les 
parents  qui  veulent  l'écarter  ne  contestent  pas  sa  légiti- 
mité ;  ils  se  bornent  à  soutenir  que  cet  enfant  n'était  pas 
conçu  à  l'ouverture  de  l'hérédité,  que  partant  il  ne  peut 
pas  succéder.  L'enfant  dirait-il  :  Je  suis  présumé  conçu 
pendant  le  mariage,  donc  avant  la  mort  du  défunt?  On  lui 
répondra  :  Cette  présomption  établit  votre  légitimité,  nous 
ne  la  contestons  pas,  mais  cette  présomptiori  ne  prouve 
pas  d'une  manière  absolue  l'époque  de  votre  conception, 
parce  que  la  loi  n'établit  pas  cette  présomption  absolue, 

(1)  DucauiToy,  Bonnier  etRoustain,  t.  II,  p.  288,  n^  418;  Marcadé,  t.  III, 
I».  37  (art.  725,  n»  II);  Zachariœ,  édiUon  de  Massé  et  Vergé,  t.  II,  p.  240, 
note  2.  Deuiolombe,  t.  V,  p.  103,  no  100. 
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et  celle  qu^elle  établit,  vous  ne  pouvez  pas  Tétendre.  L  en- 
fant criera  à  l'absurdité  :  Puis-je  être  présuiné  conçu  pour 
être  légitime,  et  ne  pas  être  présumé  conçu  pour  succédet* 
à  celui  dont  je  suis  lenfant  légitime?  En  fait,  sans  doute, 
il  y  aura  une  contradiction  regrettable,  et  voilà  pourquoi 
nous  voudrions  que  la  loi  décidât  la  question  en  faveur  de 
lenfant.  Mais  le  code  civil  Ta-t-il  décidée  en  sa  faveur? 
Non.  Il  à  créé  une  fiction  dans  Tintérôt  de  la  légitimité. 
Dans  Tespèce,  ce  sont  des  (iroits  pécuniaires  que  l'orl  se 
dispute;  une  preuve  aussi  incertaine  que  les  présomptions 
a  bien  pu  être  admise  pour  favoriser  la  légitimité,  mais 
de  là  ne  suit  pas,  légalement  parlant,  qu^on  doive  ladmettre 
pour  vider  un  conflit  pécuniaire. 

L*on  admel  encore  les  présomptions  légales  lorsque 
Tenfant,  né  moins  de  300  jours  après  le  décès  du  mari  de 
sa  méré,  se  présente  à  la  succession  d*uu  collatéral  décédé 
postérieurement.  On  convient  cependant  que,  dans  ce  cas, 
il  s  agit  dune  pure  question  de  succession.  Les  collatéraux 
ne  contestent  pas  la  légitimité  de  lenfant;  celui-ci,  on  le 
suppose,  présumé  enfant  légitime,  a  recueilli  comme  tel 
la  succession  de  son  père  ;  lorsqu'il  est  en  conflit  avec  des 
collatéraux,  il  s'agit  uniquement  de  savoir  si,  né  290  jours 
après  Tôuverture  de  l^bérédité,  il  était  conçu  à  cette  époque; 
pouirquoi  donc  les  auteurs  décident-ils  que  l'enfant  peut 
invoquer  les  présomptions?  L'un  répond,  parce  qu'il  serait 
libsurde  que  l'enfant,  après  avoir  été  admis  à  la  succes- 
sion de  son  père,  comme  présunié. conçu  à  sa  mort,  fût 
écarté  d'une  succession  collatérale,  comme  n'étant  pas 
conçu  à  ce  moment.  Un  autre  dit  qu'en  écartant  l'enfant, 
on  déshonorerait  la  mère  (l).  Excellentes  raisons  pour  en- 
gager le  législateur  à  généraliser  les  présomptions  con- 
cernant la  conception  ;  mais  très-mauvaises  pour  autoriser 
l'interprète  à  étendre  des  présomptions  spéciales.  Môme 
au  point  de  vue  législatif,  il  y  aurait  bien  des  choses  à 
dire.  Quand  Tenfant  naft  près  de  dix  mois  après  la  mort 
du  mari  de  sa  mère,  il  est  presque  toujours  conçu  après 
la  dissolution  du  mariage  :  c'est  un  enfant  naturel  que, 

(1)  MourloQ,  d'après  reuseigiiemeut  de  Valette  (t.  II,  p.  20). 
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dans  un  intérêt  social,  la  loi  présume  être  légitime.  Mais 
la  présomption  doit-elle  aller  jusqu'à  dépouiller  des  héri- 
tiers d'un  droit  héréditaire  pour  l'accorder  à  cet  enfant? 
Le  législateur  le  peut  faire;  mais  Tinterprète  certes  ne  le 
peut  pas. 

540.  Lorsque  la  question  de  successibilité  est  indé- 
pendante de  la  question  de  légitimité,  l'enfant  ne  peut  pas, 
dans  l'opinion  générale  des  auteurs,  invoquer  les  présomp- 
tions légales.  L'enfant  nàit  dans  le  cours  d'un  mariage 
sans  qu'il  existe  aucune  cause  de  désaveu.  Sa  légitimité 
est'donc  certaine  et  incontestée.  Il  s'agit  de  savoir  s'il  peux 
recueillir  une  succession  ouverte  six  ou  dix  mois  avant  sa 
naissance.  Il  ne  peut  pas  se  prévaloir  des  présomptions, 
car  sa  légitimité  n'est  pas  en  cause,  et  l'honneur  de  la  mère 
ne  sera  pas  en  jeu.  Reste  à  savoir  comment  l'enfant  prou- 
vera le  moment  de  sa  conception  ?  Nous  répondons  :  D'après 
le  droit  commun,  puisque  le  code  n'y  déroge  pas.  La  preuve 
pourra  être  très-diflScile  si  l'enfant  prétend  que  laccou- 
chement  a  été  prématuré  ou  tardif;  mais  la  décision  sera 
très-simple  si  l'enfant  ne  fait  pas  la  preuve  qui  lui  incombe; 
par  cela  seul  qu'il  ne  prouve  pas  qu'il  était  conçu  lors  de 
l'ouverture  de  la  succession,  il  ne  succédera  pas. 

Ce  résultat  qui  parait  rigoureux,  bien  qu'il  soit  juste  au 
fond,  a  engagé  la  plupart  des  auteurs  à  imaginer  de  nou- 
velles présomptions.  Marcadé,  après  avoir  établi  avec  une 
grande  force  le  principe  restrictif  qui  régit  les  présomp- 
tions, ânit  par  en  établir  à  sa  guise  :  il  admet  le  minimum 
de  180  jours  pour  les  grossesses  les  plus  courtes  et  le 
maximum  de  SOOjours  pour  les  grossesses  les  plus  longues. 
Il  en  déduit  des  présomptions  que  nous  croyons  inutile  de 
répéter  (i).  Si  nous  les  mentionnons,  c'est  pour  constater 
l'inconséquence  des  auteurs, inconséquences  nécessaires  dès 
que  l'on  s'écarte  de  la  rigueur  des  principes.  Un  juriscon- 
sulte qui  est  bien  supérieur  à  Marcadé  tombe  dans  le  même 
écueil.  Nul  doute,  dit  Demante,  que  pour  déterminer,  sinon 
précisément,  au  moins  approximativement,  l'époque  de  la 
conception,  on  ne  doive  s'aider  des  présomptions  établies 

(1)  Marcadé,  t.  III,  p.  41,  art.  725,  n«  V. 
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à  cet  effet  au  titre  de  la  Paternité,  Mais  il  est  tout  aussi 
évident  qu'elles  ne  sauraient  avoir  ici  indistinctement  el 
dans  tous  les  cas  force  de  présomptions  légales.  Voilà  la 
porte  ouverte  à  l'arbitraire,  c'est  Tinterprète  qui  décidera 
quand  les  présomptions  auront  force  de  loi,  et  quand  elles 
aideront  seulement  le  juge  dans  la  détermination  de 
l'époque  de  la  conception  (i)  :  comment  un  esprit  aussi  juste 
a-t-il  pu  admettre  des  présomptions  qui  sont  tout  ensemble 
légales  et  non  légales?  Enfin  M.  D^molombe  est  venu  systé- 
matiser cet  arbitraire  (2)  ;  à  notre  avis,  en  voulant  le  ré- 
duire en  système,  il  lui  a'  donné  le  coup  de  grâce.  Les 
présomptions  des  articles  312  et  315,  dit-il,  n'auront  pas, 
en  matière  de  succession,  la  force  d'une  preuve  irréfragable; 
mais  l'enfant  pourra  les  invoquer,  sauf  à  la  partie  adverse 
à  faire  la  preuve  contraire.  C'est  imaginer  un  nouveau 
genre  de  présomptions,  des  demi-présomptions.  De  quel 
droit?  On  répond  qu'il  faut  de  toute  nécessité  recourir  à 
une  présomption.  Il  y  aura  donc  des  présomptions  à  titre 
de  nécessité.  Partant  le  juge  pourra  créer  des  présomp- 
tions aussi  souvent  qu'il  le  croira  nécessaire.  C'est  lui  qui 
décidera  s'il  faut  recourir  à  des  présomptions,  et  c'est  lui 
qui  les  créera.  Sur  quoi  repose  cette  étrange  doctrine? 
Voici  la  première  raison  alléguée  par  M.  Demolombe  ;  nous 
la  donnons  comme  exemple  :  Puisque  la  loi  a  admis  telle 
présomption  en  matière  de  filiation,  elle  n'a  évidemment 
rien  de  contraire  à  l'ordre  de  la  nature  ;  il  est  possible,  dès 
lors,  que  l'enfant  qui  l'invoque  ait  été  conçu  à  l'instant  de 
l'ouverture  de  la  succession.  Voici  donc  l'argument  :  cela 
est  possible,  donc  cela  est!  Voilà  à  quoi  aboutit  l'interprète 
quand  il  se  fait  législateur  t 

W*  2.  DE  l'enfant  mort-né. 

m 

641.  «  Les  enfants  mort-nés,  dit  Domat,  ne  peuvent 
pas  succéder  quoiqu'ils  fussent  vivants  dans  le  sein  de  leur 
mère;  car  on  peut  dire  qu'ils  n'ont  jamais  été  au  monde 


(1)  Demante,  Cours  analytique,  t.  III,  p.  31,  n»»  32  et  32  bis  1. 

(2)  Demolomlie,  t.  XIII,  i).  2(55  et  suiv  ,  n^  185. 


645  LÎVtlË  ni. 

et  qu  ainsi  ils  n'ont  pu  y  avoir  droit  &  rien  (i).  n  Le  code 
ne  parle  pas  des  enfants  mort-nés,  mais  il  les  déclare  jfn- 
plicitement  incapables»  en  posant  le  principe  que,  pour 
succéder,  il  faut  nécessairement  exister  à  Tinstant  de  Tqu- 
verture  de  Thérédité;  or,  les  enfapts  mort-néa  D*ont  jamais 
été,  légalement  parlant,  au  nombre  des  yiyants,  puisqqe 
jamais  ils  n  ont  vu  le  jour.  (Test  1^  décision  ^e^  lois  ro- 
maines, et  la  décision  du  bon  sens  (2).  On  pourrait  ()ire  qa^ 
ces  enfants  ont  existé,  puisqu'ils  ont  vécu  dans  le  sein  de 
leur  mère;  or,  lenfant  conçu  est  censé  né,  donc,  4ira-t-on, 
il  4  pu  succéder.  On  répond,  et  la  réponsp  çst  p^remp- 
toire,  que  si  l'enfant  conçu  est  censé  né,  c'est  par  une  fic- 
tion de  la  loi  {p""  ^36),  mais  pour  que  cette  Qctioii  puisse 
être  invoquée,  il  faut,  aux  termes  de  l'article  725,  n**  2, 
que  l'enfant  naisse  viable.  Or,  l'enfant  qui  mqurt  eq  nais- 
sant ne  naU  point,  donc  la  condition  ^ous  laquelle  )a  loi  )e 
déclare  habile  à  succéder  n'est  pas  remplie  ;  il  est  pl^cé 
parmi  les  incapables,  Cela  est  aussi  fondé  en  raison  ;  les 
biens  ne  sont  nécessaires  et  utiles  qu'à  ceux  qqi  Tiyent  ; 
or,  l'enfant  qui  naît  mort  ne  vit  pas,  il  n'e^t  pas  une  per- 
sonne et  q'a  jamais  été  une  perspnne,  (loqc  \l  pe  p^^t  re- 
cueillir les  biens  destinés  aux  personnes. 

54S.  Ce  principe  sert  à  décider  une  question  qi^i  s'est 
présentée  devant  la  cour  de  Cologne.  Un  pnfietnt  est  décou- 
yert  dans  }e  sein  de  sa  mère  apr^s  le  (}écès  de  ce]le-ci.  Les 
témoins  déclarent  que  Toq  a  procédé  au  baptême  ;  en  faut- 
il  conclure  qu'il  est  né  vivant  et  par  sujte  jiabile  jà  succ^- 
der|  11  4  été  jugé  que  cet  enfant,  décédé  avant  d'ayo^r  été 
séparé  du  corps  de  la  mère,  n'était  réellement  pas  pé,  parce 
qu  il  était  mort  en  naissant.  Peu  iipporte  qu'il  ait  été  vivant 
dans  le  sein  de  sa  mère,  car,  n'ayant  pas  été  séparé  vivant 
du  corps  de  sa  mère,  il  n'a  pas  vécu  d'une  vie  propre  et 
indépendante.  II  est  donc  mort-né,  et  comme  tel  incapable 
de  succéder  (3). 

Nous  croyons  que  la  cour  de  Cologne  a  bien  jugé.  On 
pourrait  opposer  un  passage  de  Dpmat.  «<  Il  faut,  dit-il, 

(1)  Domat,  Lois  civiles,  partie  II,  Uvre  I,  titre  I,  sect.  II,  n^  4,  p.  336. 

(2)  TouUier,  II,  2,  p.  57,  n""  93.  Duranton,  t.  VI,  p.  94,  n»  74. 

(3)  Cologne,  14  mars  1853  (Dallo^.  1855,  2,  338). 
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mettre  au  nombre  des  enfants  capables  de  succéder  celui 
qu'on  tire  du  ventre  de  sa  mère  après  quelle  est  morte, 
quand  il  n'aurait  vécu  que  quelques  moments.  On  peut 
môme  dire  qu'il  lui  a  succédé  avant  sa  naissance.  »  Mais 
Domat  suppose  que  l'enfant  a  vécu  après  avoir  été  tiré  du 
ventre  de  sa  mère  ;  on  ne  peut  donc  pas  dire  qu'il  est 
mort-né  ;  partant,  il  succède  comme  étant  conçu  au  mo- 
ment de  l'ouverture  de  l'hérédité  :  en  ce  sens  Domat  a  rai- 
son de  décider  que  l'enfai^t  a  succédé  à  sa  mère  avant  sa 
naissance  (i).  Peu  importe  quMl  soit  mort  quelques  instants 
après  être  né  :  il  suffit  d'un  moment  de  vie  pour  succéder. 
643.  On  voit  que  quelques  moments  de  vie  peuvent 
changer  la  transmission  d'une  succession.  Si  l'enfant  a 
vécu,  il  a  hérité,  et,  mourant  ensuite,  les  biens  qu'il  a  re- 
cueillis passent  à  ses  héritiers,  à  son  père,  à  sa  mère.  Il 
importe  donc  grandement  de  savoir  s41  a  vécu  réellement. 
Qui  doit  prouver  que  l'enfant  a  vécu?  et  comment  la  preuve 
se  fait-elle?  Sur  la  première  question,  on  applique  le  droit 
commun,  puisque  le  code  n'y  déroge  pas.  Dans  l'espèce 
jugée  par  la  cour  de  Cologne,  si  l'enfant  avait  survécu  à 
sa  mère,  il  lui  aurait  succédé,  et  il  aurait  ensuite  transmis 
cette  succession  à  son  père.  Si  pelui-ci  la  réclame,  il  faut 
qu'il  prouve  que  lenfant  a  recueilli  l'hérédité  de  sa  mère  ; 
car  c'est  là  le  fondement  de  sa  demande.  On  prétend  que 
la  capacité  étant  la  règle  et  l'incapacité  l'exception,  la  vie 
doit  se  présumer;  d'où  l'on  conclut  que  c'est  à  ceux  qui  sou- 
tiennent que  l'enfant  est  mort-né  à  le  prouver.  C'est  mal 
raisonner.  En  effet,  celui  qui  réclame  une  succession, 
comme  lui  ayant  été  transmise  par  un  enfant  dont  il  est 
héritier,  doit  prouver  que  l'enfant  a  recueilli  cette  succes- 
sion. Or,  pour  que  l'enfant  ait  hérité,  il  faut  qu'il  ait  vécu, 
donc  le  demandeur  doit  prouver  la  vie  de  l'enfant.  Vaine- 
ment dirait-il  que  la  vie  se  présume.  C'est  là  une  de  ces 
présomptions  que  la  loi  ignore,  et  que  l'on  doit  rejeter  par 
conséquent,  puisqu'il  n'y  a  pas  de  présomption  sans  loi. 
C'est  à  peine  si  l'on  peut  dire  qu'il  y  ait  une  probabilité  de 
fait  ;  car  il  s'agit  d'un  enfant  qui  est  mort  quelques  instants 

(1)  Domat,  Lois  civiles,  partie  II,  livre  I,  tit.  I,  sect.  II,  n9  ô,  p.  338. 
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après  raccouchement  :  n  est-il  pas  probable  qu'il  est  mort 
en  naissant?  En  tout  cas  une  probabilité  n  est  pas  une  pré- 
somption. On  reste  donc  sous  lempire  du  droit  com- 
mun (i). 

544.  Comment  se  fait  la  preuve  de  la  vie  de  l'enfant? 
Régulièrement,  dit-on,  cette  preuve  résultera  de  l'acte  de 
naissance  (2).  En  effet,  l'enfant  doit  être  présenté  à  l'oflScier 
de  l'état  civil  (art.  55)  ;  s'il  fait  mention  de  cette  présenta- 
tion dans  l'acte  de  naissance  qu'il  dresse,  il  y  aura  une 
preuve  authentique  de  la  vie.  Mais  rarement  l'acte  de 
naissance  pourra  être  invoqué  ;  car  lorsqu'il  s'élève  un 
débat  sur  la  vie  de  l'enfant,  il  est  bien  évident  que  cet  en- 
fant n'a  pas  été  présenté  à  l'officier  de  l'état  civil,  il  sera 
mort  quelques  moments  après  sa  naissance. 

Si  l'enfant  est  présenté  sans  vie  à  l'officier  de  l'état  civil, 
on  applique  le  décret  du  3  juillet  1806,  aux  termes  duquel 
l'officier  public  se  borne  à  dresser  procès-verbal  de  cette 
présentation.  La  question  de  savoir  si  Tenfant  a  vécu  reste 
entière,  dans  ce  cas,  quand  môme  le  comparant  aurait 
déclaré  que  l'enfant  est  né  vivant.  Cette  déclaration  ne  fait 
aucune  foi,  elle  ne  doit  pas  môme  ôtre  reçue  (d).  La  preuve 
de  la  vie  se  fera  donc  d'après  le  droit  commun,  avant  tout 
par  le  témoignage  des  gens  de  l'art,  et,  à  leur  défaut,  par 
les  déclarations  de  ceux  qui  ont  assisté  à  l'accouchement  : 
preuve  très-chanceuse,  mais  que  le  juge  appréciera  (4). 

NO  3.  DE  l'enfant  NON  VIABLE. 

545.  L'article  525  porte  que  l'enfant  qui  n'est  pas  né 
viable  est  incapable  de  succéder;  et  la  loi  en  dit  la  raison, 
c'est  que,  pour  succéder,  il  faut  exister  à  l'instant  de  l'ou- 
verture de  la  succession.  Ainsi  l'enfant  non  viable  est  con- 
sidéré par  la  loi  comme  n'ayant  jamais  existé.  C'est  une 
théorie  générale  du  code  :  l'article  314  décide  que  l'enfant 

(1)  Demolombe,  t.  XIII,  p.  267,  u9  186.  En  sens  contraire,  Massé  et  Vergé 
Eur  Zachariœ,  t.  II,  p.  241,  note  3. 

(2)  Demolombe,  t.  XIII,  p.  268,  n«I86.  DaUoz,  au  mot  SMccession,  n<»91. 

(3)  Angers,  25  mai  1822  (Dalloz,  au  mot  Acte  de  Vétat  civil,  n^  410). 

(4)  Touiller,  II,  2,  p.  58,  no  96.  Limoges,  12  Janvier  1813  (Dalloz,  au  mot 
Succession,  n^  97,  3>J. 
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né  le  cent  quatre-vingtième  jour  du  mariage  ne  pourra 
être  désavoué  par  le  mari,  s'il  nest  pas  déclaré  viable, 
parce  que,  n'étant  pas  viable,  il  n'est  pas  regardé  comme 
une  personne.  Qu'entend-on  par  viable?  et  pourquoi  la 
viabilité  est-elle  une  condition  de  lexercice  de  tout  droit? 

Ces  questions  ne  sont  pas  sans  difficulté.  Le  texte  de 
la  loi  né  définit  pas  la  viabilité,  et  les  travaux  prépara- 
toires ne  nous  fournissent  pas  de  grandes  lumières.  On  lit 
dans  le  rapport  de  Chabot  :  «  Lorsque  l'enfant  n'est  pas  né 
viable,  il  est  réputé  n'avoir  jamais  vécu,  au  moins  pour  la 
successibilité  :  en  ce  cas,  c'est  la  môme  chose  que  l'enfant 
soit  mort  ou  qu'ii  naisse  pour  mourir.  »  L'enfant  non 
viable  est  donc  celui  qui  naît  pour  mourir.  Mais  quand 
peut-on  dire  que  l'enfant  naisse  pour  mourir?  Chabot  ré- 
pond que,  d'après  les  lois  romaines,  l'enfant  doit  avoir 
atteint  le  terme  auquel  il  est  possible  qu'il  vive.  Cela  ne 
répond  pas  à  notre  question  :  Quel  est  ce  terme?  Chabot 
explique  pourquoi  le  code  ne  fixe  pas  de  règles  sur  l'époque 
de  la  viabilité  ;  il  ne  pourrait  en  donner  qui  fussent  assez 
sûres  et  précises,  les  secrets  de  la  nature  étant  impénétra- 
bles. Le  législateur  a  préféré  de  laisser  les  difficultés  qui 
pourront  s'élever  sur  cette  matière  au  jugement  des  tribu- 
naux, qui  se  décideront  d'après  les  faits  et  les  circonstances 
particulières  (i).  ,  * 

Jusqu'ici  nous  ne  savons  pas  encore  ce  que  c'est  qu'un 
enfant  non  viable.  Les  décisions  des  auteurs  ne  sont  pas 
beaucoup  plus  précises.  D'après  Duranton,  la  viabilité 
est  l'aptitude  à  vivre  :  l'enfant,  dit-il,  est  viable  quand  il 
A  les  conditions  nécessaires  pour  vivre  :  il  n'est  pas  viable 
quand  en  le  voyant  on  peut  dire  que  sa  conformation  est 
telle,  qu'il  n'est  né  que  pour  mourir  de  suite  et  non  pour 
vivre  (2).  Cela  est  très-vague.  Un  enfant  naît  vivant,  il 
meurt  quelques  instants  après  sa  naissance  :  est-il  capable 
de  succéder?  Oui,  s'il  est  viable;  non,  s'il  n'est  pas  viable. 
La  viabilité  est  donc  autre  chose  que  la  vie.  Mais  quels  sont 
les  caractères  auxquels  on  peut  reconnaître  la  viabilité? 


(1)  Chabot,  Rapport,  n»  14  (Locrô,  t.  V,  p.  108\ 

(2)  Duranton,  t.  VI,  p.  95,  n«  75. 
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Dans  le  silence  du  code,  le  juge  doit  décider  d'après  les 
faits  et  les  circonstances;  sans  doute,  mais  il  lui  faut  des 
règles,  et  nous  les  demandons  vainement.  M.  Demolombe 
développe  la  définition  de  Duranton,  et  en  la  développant, 
il  en  montre  toute  l'incertitude.  «  La  viabilité,  dit-il,  est 
l'aptitude  à  vivre  pendant  le  cours  d'une  vie  de  durée 
moyenne;  on  doit  donc  considérer  comme  non  viable  l'en- 
fant qui  ne  naît,  en  quelque  sorte,  que  pour  mourir  presque 
immédiatement,  parce  que  la  nature  lui  a  refusé  les  con- 
ditions nécessaires  pour  vivre  (i).  »  Les  en  quelque  sorte 
et  les  presque  ne  seront  pas  d'un  grand  secours  au  juge. 
Quand  l'enfant  naît  vivant  et  qu'il  meurt  presque  immé- 
diatement, sera-ce  une  preuve  qu'il  n'est  pas  né  viable? 
Dans  la  théorie  du  code,  non,  puisqu'il  distingue  entre  la 
vie  et  la  viabilité.  Notre  embarras  subsiste  donc.  Voilà 
deux  enfants  qui  meurent  lun  et  l'autre  quelques  moments 
après  leur  naissance  :  l'un  succédera  parce  qu'il  est  viable, 
l'autre  ne  succédera  pas  parce  qu'il  n'est  pas  viable.  Et 
comment  savoir  si  l'enfant  est  viable  ou  non?  Il  n'y  a 
qu'une  réponse  à  faire  :  Les  gens  de  l'art  décideront.  Et 
s'il  n'y  a  pas  de  gens  de  l'art? 

546.  Nous  insistons  sur  la  question,  parce  que,  à  notre 
avis,  la  théorie  du  code  est  fausse.  C'est  lavis  de  Domat 
et  de  Savigny.  Dans  l'ancien  droit,  l'on  admettait  que  les 
enfants  nés  à  terme  étaient  capables  de  succéder,  bien 
qu'ils  fussent  incapables  de  vivre,  soit  par  l'effet  de  l'ac- 
couchement dont  le  travail  leur  ôtait  la  vie,  soit  par  quel- 
que infirmité  ou  défaut  de  conformation  ou  autre  cause 
qui  leur  rendait  la  vie  impossible  ;  ils  ne  laissaient  pas  de 
succéder,  il  suffisait  qu'ils  fussent  nés  vivants.  Domat  sou- 
tient qu'il  en  devrait  être  de  même  des  enfants  nés  avant 
terme,  puisqu'il  y  avait  môme  raison  de  décider  ;  et  cela 
est  de  toute  évidence  (2).  On  opposait  des  lois  romaines  qui 
semblent  exiger  la  viabilité  comme  une  condition  distincte 
de  la  vie.  Nous  ne  suivrons  pas  Domat  dans  la  discussion 
de  ces  textes;  il  nous  suffit  de  dire  que  Savigny  lui  a 


\ 


1)  Demolombe,  t.  XIII,  p.  250,  n*  180. 

x)  Domat,  Lois  civiles,  II«  partie,  livre  I,  tit.  I,  sect.  II,  p.  337  et  aalT» 
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donné  raison  (i).  Le  droit  romain  li' exige  qu'une  condition, 
la  vie;  là  où  il  j  a  vie,  il  y  a  un  Ôtre  humain,  doDC  une 
personne,  dono  capacité  juridique.  Bxiger  plus  que  la  vie 
est  une  chose  très-arbitraire;  car  cela  aboutit  à  recon- 
naître le  droit  de  succéder  à  Tun  et  à  le  refuser  à  Tautre, 
sans  qu  il  y  ait  un  signe  certain  de  différence.  L'un  et  Tautre 
naissent  pour  mourir;  aucun  des  deux  n'a  besoin  des  biens 
de  la  vie.  Il  faudrait  donc  les  déclarer  incapables  l'un  et 
l'autre.  Cela  serait  injuste  au  point  de  vue  du  droit,  et  en 
fait  l'iniquité  est  encore  plus  grande.  Comme  le  dit  Domat, 
06  n*est  pas  l'intérêt  des  enfants  qui  est  en  jeu  :  ils  ne  nais- 
sent que  pour  mourir.  Mais  ils  ont  un  pare,  une  mère  : 
l'équité  ne  demande-t-elle  pas  que  les  parents  succèdent 
de  préférence  à  des  héritiers  plus  éloignés?  Domat  insiste 
sur  cette  considération  d'équité,  et  en  effet  elle  est  décir- 
sive.  Le  code  a  donc  innové  en  cette  matière;  il  s'est  écarté 
de  la  doctrine  de  Domat,  son  guide  habituel,  sans  que  Ton 
en  sache  les  motifs. 

54Y.  Qui  doit  prouver  la  non*viabilité?  Sauf  le  dissen- 
timent de  Duranton  et  de  Malpel,  la  doctrine  et  la  juris- 
prudence s'accordent  à  décider  que  la  viabilité  se  présume, 
tandis  que,  dans  l'opinion  générale,  la  vie  ne  se  présume 
pas.  Il  7  a  là,  nous  semble-t-il,  inconséquence  tout  ensem-< 
ble  et  erreur.  L'inconséquence  est  palpable.  Pourquoi  celui 
qui  réclame  une  succession,  au  nom  de  Tenfant,  doit-il 
prouver  que  celui-ci  a  vécu?  Parce  que  c'est  la  condition 
sous  laquelle  l'enfant  a  succédé.  Or,  il  ne  suffit  pas  que 
l'enfant  naisse  vivant  pour  recueillir  les  biens,  il  faut  aussi 
qu'il  naisse  viable.  C'est  une  seule  et  même  disposition  qui 
prescrit  cette  double  condition  ;  aux  termes  d^  l'article  725, 
est  incapable  de  succéder  «  l'enfant  qui  n'est  pas  né 
viable.  9»  Le  texte  met  la  viabilité  sur  la  môme  ligne  que  la 
vie,  il  ne  distingue  pas,  et  il  n'y  avait  pas  lieu  de  distinguer. 
Sans  doute,  la  vie  et  la  viabilité  sont  la  règle,  mais  ce 
n'est  pas  une  raison  pour  les  présumer,  alors  que  l'enfant 
meurt  après  l'accouchement  :  la  probabilité  est,  dans  ce 

(1)  Savigny,  System  des  rômischen  Rechts,  t.  II,  p.  355  et  Buivanta 
(Annexe  III).  Dans  le  même  sens,  Vangerow,  LeitfadenfUr  Pandehten- 
vorlesunçen,  t.  !«',  p.  55,  note. 
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cas,  contre  la  vie  et  Contre  la  viabilité.  Pourquoi  donc  le 
législateur  présumerait-il  la  viabilité,  alors  qu'il  ne  pré- 
sume pas  la  vie?  A  vrai  dire,  il  ne  présume  ni  Tune  ni 
l'autre.  Faut-il  répéter  qu'il  n'y  a  pas  de  présomption 
sans  texte?  Le  silence  de  la  loi  suffit  pour  écarter  les  pré- 
somptions que  les  auteurs  imaginent.  On  objecte  que  la 
non-viabilité  est  une  exception,  et  que  la  viabilité  est  la 
règle;  et  en  termes  plus  généraux,  que  l'incapacité  de 
succéder  est  une  exception  et  que  la  capacité  est  la  règle. 
Or,  dit-on,  celui  qui  invoque  la  règle  n  a  rien  à  prouver; 
c'est  à  celui  qui  allègue  l'incapacité  à  en  faire  la  preuve. 
Nous  répondons  avec  l'article  1315  que  c'est  au  deman- 
deur à  prouver  le  fondement  de  sa  demande  ;  et  quel  est  ce 
fondement  dans  l'espèce?  La  capacité  de  l'enfant.  Et  en 
quoi  consiste  cette  capacité?  A  être  vivant  et  viable  ;  donc 
le  demandeur  doit  prouver  la  vie  et  la  viabilité  (i). 

548.  Comment  se  prouve  la  viabilité  ou  la  non-viabi- 
lité? Le  code  gardant  le  silence  sur  ce  point,  l'on  aurait 
dû  en  conclure,  nous  semble-t-il,  qu'il  s'en  rapporte  au 
iroit  commun.  C'est  d'ailleurs  ce  que  dit  le  rapporteur  du 
Tribunat  dans  le  passage  que  nous  avons  cité  plus  haut 
(n°  545).  Tel  n'est  pas  l'avis  des  auteurs.  La  plupart  re- 
courent aux  présomptions  que  le  code  établit  en  matière 
de  filiation.  Cette  opinion  a  quelque  fondement  dans  la  tra- 
dition, mais  en  cette  matière  la  tradition,  au  lieu  d'éclai- 
rer, égare.  Ainsi  Bourjon  pose  comme  principe  que  l'enfant 
qui  naît  avant  le  septième  mois  de  grossesse  n'est  pas  ré- 
puté viable;  de  là  il  conclut  que  cet  enfant  ne  recueille  ni 
ne  transmet  à  d'autres  aucune  succession  :  «  il  n'a  jamais 
été  la  vraie  espérance  d'un  homme,  puisque,  suivant  sa  na- 
ture, cette  espérance  ne  pouvait  jamais  se  réaliser  (2).  n 
D'après  le  code  aussi,  l'enfant  qui  naît  le  cent  quatre- 
vingtième  jour  du  mariage  est  présumé  illégitime  ;  ce  qui 
a  fait  dire  à  Toullier  et  aux  auteurs  qui  l'ont  suivi,  que  le 

(1)  DurantoD,  t.  VI,  p.  100,  n»  78.  Ma1pel,p.  66,  n»  25.  En  sens  contraire, 
Dexnolombe,  t.  XIII,  p.  269,  n»  187,  et  les  auteurs  qu'il  cite.  Arrêta  de 
Bordeaux,  8  février  1830,  et  Limoges,  12  Janyier  1813  (Dalloz,  au  mot 
Succession,  n»»  97,  2'  et  3"). 

(2;  Bourjon,  Le  droit  commun  delà  France,  titre  XV II,  î^  parUe, 
chapitre  III,  section  I,  n^  7  et  9  (t.  I«',  p.  C87). 
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code  regarde  comme  viable  lenfant  qui  naît  le  cent  quatre* 
vingtième  jour  de  sa  conception,  et  que  s'il  naît  avant  ce 
terme,  la  loi  ne  le  reconnaît  plus  viable.  A  la  vérité,  on 
pourrait  dire  que  cet  enfant  a  été  conçu  avant  le  mariage 
et  que  par  suite  il  est  bâtard  ;  mais  l'honneur  de  la  mère, 
dit  TouUier,  et  la  morale  publique  exigent  qu'on  le  déclare 
non  viable  plutôt  qu'illégitime  (i). 

Il  nous  semble  que  c'est  confondre  deux  ordres  d'idées 
tout  à  fait  distincts,  la  légitimité  et  la  viabilité.  Pour  que 
Tenfant  soit  légitime,  il  faut  qu'il  soit  conçu  pendant  le 
mariage;  mais  alors  même  que  cela  serait  certain,  il  n'en 
résulterait  pas  que  cet  enfant  est  viable.  L'enfant  qui  naît 
dix  mois  après  la  célébration  du  mariage  est  certainement 
conçu  pendant  le  mariage,  et  cependant  il  peut  ne  pas  être 
viable.  De  môme  l'enfant  peut  être  viable,  quand  même  il 
naîtrait  moins  de  cent  quatre-vingts  jours  depuis  le  ma- 
riage. Le  réputer  non  viable  afin  de  sauver  l'honneur  de 
la  mère,  c'est  établir  une  présomption  que  la  loi  ignore. 
Il  y  a  plus,  on  comprend  que  la  loi  crée  des  présomptions 
pour  déterminer  l'époque  de  la  conception  de  l'enfant  et 
par  suite  sa  légitimité  ;  mais  on  ne  comprend  pas  que  la 
viabilité  s'établisse  par  voie  de  présomption.  En  effet,  la 
viabilité  ne  dépend  pas  exclusivement  de  la  durée  de  la 
grossesse,  elle  dépend  de  la  conformation  de  l'enfant  ;  or, 
il  est  absurde  d'établir  la  conformation  de  l'enfant  par  des 
présomptions.  Parfois,  il  est  vrai,  la  non-viabilité  sera  la 
suite  de  la  naissance  prématurée  de  l'enfant,  et  la  nais- 
sance prématurée  peut  aussi  avoir  pour  conséquence  son 
illégitimité.  C'est  ce  rapport  accidentel  entre  la  légitimité 
et  la  viabilité  qui  a  induit  en  erreur  les  anciens  auteurs, 
et  la  confusion  s'est  perpétuéejusque  sous  l'empire  du  code 
civil.  Les  principes  ne  laissent  aucun  doute  (2)  ;  il  n'y  a  de 
difficulté  que  pour  la  preuve  :  faut-il  répéter  que  cette  dif- 
ficulté n'autorise  pas  l'interprète  à  créer  des  présomptions? 

On  pourrait  dire  que  les  auteurs  du  code  Napoléon,  en 

(1)  TouUier,  II, 2,  p.  59et8uiv.,n««97et98.  Chabot,  t.  l»%p.48  (art.  725, 
n<>ll).  Comparez  Merlia,  Répertoire,  au  mot  Vie,  et  Questions  de  droit,  au 
mot  Vie,  §  I. 

(2)  Voyez  la  dissertation  précitée  de  Savigny  sur  lu  viabilité.  Comparez 
Vazeille,t.  I«',p.  16 (art. 725,  qo*  4-6)  ;  Demolombe,  t.  XIII,  p.  270,  u**  187. 


050  LIYRB   ni. 

consacrant  la  théorie  de  la  viabilité,  ont  reproduit  Terreur 
des  anciens  interprètes,  et  par  suite  la  confusion  de  la 
viabilité  et  de  la  légitimité.  Cela  est  vrai,  mais  cela  ne 
prouve  paô  qu'il  faille  appliquer  à  la  viabilité  les  présomp- 
tions que  la  loi  établit  pour  prouver  la  légitimité.  La  ques- 
tion de  viabilité  a  donné  lieu  à  d'assez  longues  discussions 
au  sein  du  conseil  d'Etat,  à  l'occasion  de  l'article  314. 
Nous  allons  les  résumer  ;  l'on  y  voit  à  chaque  pas  cette 
confusion  entre  la  viabilité  et  la  légitimité  que  nous 
venons  de  signaler  ;  maià  on  y  voit  aussi  que  le  législateur 
n'a  pas  entendu  décider  la  viabilité  par  des  présomptions. 
Le  premier  consul,  qui  aimait  les  idées  claires  et  nettes, 
demanda  que  l'on  définit  ce  que  l'on  entendait  par  viable, 
et  à  quels  signes  la  viabilité  se  reconnaissait.  Bérenger 
répondit  qu'un  enfant  non  viable  était  un  avorton,  et  non 
un  enfant.  C'était  limiter  la  non-viabilité  à  la  naissance 
avant  terme,  comme  oh  le  faisait  dans  l'ancien  droit  ;  mais 
l'enfant  peut  aussi  être  non  viable,  bien  qu'il  soit  né  à 
terme*  Tronchet  dit  que  l'esprit  du  projet  était  que  l'en- 
fant né  à  terme  est  viable.  Définissez  alors,  reprit  le  pre- 
mier consul^  quel  enfant  est  réputé  né  à  terme.  Tronchet 
répliqua,  en  restant  dans  l'ordre  d'idées  de  lancien  droit, 
qu'un  enfant  n'est  pas  viable  à  sept  mois.  La  question 
changea  de  face  par  une  proposition  de  Bouley.  D'après 
lui,  l'enfant  est  viable  quand  il  a  vécu  as^ez  longtemps  pour 
qu'il  soit  certain  qu'il  est  conformé  pour  viVre.  Il  proposa 
de  déclarer  que  l'enfant  né  le  cent  quatre- vingtième  jour 
du  mariage,  et  qui  vit  pendant  dix  jours^  peut  ôtre  désavoué. 
Le  premier  consul  approuva  cette  rédaction,  parce  qu'elle 
établissait  une  règle  fixe.  On  revint  encore  sur  le  délai  de 
dix  jours  que  l'on  voulait  réduire  à  un  seul  :  le  délai  de  dix 
jours  fut  maintenu  (i);  Le  Tribunal  demanda  la  suppres- 
sion de  tout  délai,  parce  qiie  tout  délai  était  dangereux  ; 
en  effet  la  mère,  pour  ne  pas  ôtre  déshonorée,  avait  inté- 
rêt à  la  mort  de  son  enfant.  Le  délai  fut  supprimé  (2).  Qu'en 

(1)  Séance  du  14  brumaire  an  x,  n^*  9, 10, 11  et  14,  et  du  29  fk'uctidor  an  x, 
no  5  (Locrô,  t.  III,  p.  23  et  71). 

(2)  ObBervations  du  Tribunat,  n^  6  (Locré,  t.  III,  p.  77);  Diacours  de 
Duvergier,  n?  16  (Locrô,  t.  III,  p.  128). 
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résulte-t-il?  Que  la  viabilité  se  prouve,  non  par  des  pré- 
somptions, mais  par  le  témoignage  des  médecins,  et,  à  leur 
défaut^  par  celui  des  personnes  qui  ont  assisté  à  l'accou- 
chement ou  qui  ont  vu  l'enfant.  C'est  ce  que  dit  Bigot-Préa- 
meneu»  l'orateur  du  gouvernement  (i). 


§  II.  Des  étrangers^ 

K^  1.  L*ANOIBN  DROIT  Bt  Ll  LÉaiSLATION  NOUYBLLB. 

549.  Dans  l'ancien  droit,  les  étrangers  étaient  frappés 
d'une  double  incapacité.  On  partait  du  principe  que  pour 
transmettre  une  succesion  et  pour  recueillir  une  hérédité, 
il  fallait  jouir  de  l'état  civil  et  des  droits  de  citoyen.  Les 
étrangers,  dit  Pothier,  n'ajant  pas  le  droit  de  citoyen, 
n'ont  pas  le  droit  de  transmettre  leur  succession  :  leurs 
biens  sont  dévolus  au  roi  par  un  droit  que  l'on  nomme 
droit  d'aubaine.  Par  la  môme  raison,  les  étrangers  n'étaiedt 
pas  capables  de  recueillir  une  succession  (2).  Domat  ap- 
prouve cette  incapacité  :  elle  est  fondée,  dit-il,  non-séule- 
mi3nt  sur  le  droit  romain,  mais  sur  l'ordre  naturel  qui  dis- 
tingue la  société  des  hommes  en  divers  Etats«  royaumes 
ou  républiques.  Car  c'est  une  suite  naturelle  de  cette  dis- 
tinction que  chaque  nation  règle  par  ses  lois  propres  ce 
qu'il  peut  y  avoir  dans  les  successions  et  dans  le  commerce 
des  biens  qui  dépende  des  lois  arbitraires.  Les  étrangers 
ne  succèdent  à  personne  et  personne  ne  leur  succède,  de 
môme  qu'on  les  exclut  des  charges  publiques  (s).  Doinat 
confond  l'ordre  civil  et  l'ordre  politique;  la  division  de 
lliumanité  en  nations  a  une  influence  nécessaire  sur  les 
droits  politiques  ;  elle  n  en  a  aucune  sur  les  droits  privés. 
C'est  ce  que  nous  avons  déjà  démontré  en  traitant  de  la 
jouissance  des  droits  civils  (4). 

(1)  Bigot- Prôameneu,  Exposé  des  motifs  du  titre  de  la  Paternité,  n9  11 
(Locrô,  t.  III,  p.  87). 

(2)  Pothier,  Coutume  df  Orléans,  Introduction  au  titre  des  Successions, 
Vf**  3  et  10;  Traité  des  Successions,  chap.  I,  sect.  I,  §  I. 

(S)  Domat,  Des  lois  civiljs,  !!•  partie,  titre  I,  Préface,  n«  13,  p.  330. 
(4)  Voyez  le  tome  !•'  de  mes  Principes,  p.  530,  n^*  422  et  suiv. 
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5SO.  Les  jurisconsultes  sont  dominés  parla  tradition; 
cest  une  qualité  qui  dégénère  facilement  en  défaut.  Heu- 
reusement il  se  trouve  des  esprits  qui  secouent  le  joug  du 
passé.  Montesquieu  n'était  pas  d'humeur  révolutionnaire  ; 
ce  qui  ne  1  empêcha  pas  de  flétrir  le  droit  d'aubaine  comme 
un  droit  insensé.  Sous  son  inspiration,  l'Assemblée  con- 
stituante abolit  le  droit  d'aubaine,  comme  contraire  à  la 
fraternité  qui  fait  de  tous  les  peuples  une  seule  famille. 
La  loi  du  6  août  1790  porte  :  «  Le  droit  d'aubaine  et  celui 
de  détraction  sont  abolis  pour  toujours.  »  Cette  loi  ne  con- 
cernait que  le  droit  d'aubaine  proprement  dit,  l'incapacité 
de  transmettre  les  biens  par  voie  d'hérédité.  Par  un  dé- 
cret postérieur  du  28  avril  1791,  les  étrangers  forent 
reconnus  capables  de  recueillir  en  France  les  successions 
de  leurs  parents,  même  Français.  L'Assemblée  espérait 
que  les  autres  peuples  suivraient  l'exemple  que  leur  don- 
nait la  France.  Elle  se  trompait.  Il  en  résulta  que  les 
Français  n'étaient  pas  admis  à  succéder  à  l'étranger,  tan- 
dis que  les  étrangers  étaient  admis  à  succéder  en  France. 
Cela  parut  injuste  au  gouvernement  consulaire.  Le  code 
civil  ne  rétablit  pas  le  droit  d'aubaine,  comme  on  l'en  a 
accusé  ;  car  il  ne  déclare  pas  les  étrangers  incapables  de 
transmettre  leurs  biens  par  hérédité  (i)  ;  mais,  comme  il 
les  déclare  incapables  de  succéder,  et  que  les  étrangers 
n'ont  d'ordinaire  d'autres  héritiers  que  des  étrangers,  il 
en  résultait  que  de  fait  l'Etat  recueillait  les  successions 
des  étrangers,  par  droit  de  déshérence.  Le  système  du 
code  est  celui  de  la  réciprocité  :  les  étrangers  succèdent 
en  France,  à  condition  que  les  Français  succèdent  à  l'étran- 
ger (art.  726  et  11).  Il  fallait  d'abord  une  réciprocité  de 
nation  à  nation,  établie  par  des  traités  (2).  Il  fallait  ensuite 
une  réciprocité  d'individu  à  individu;  c'est-à-dire  qu'un 
étranger  n'était  admis  à  recueillir  une  succession  en  France 
que  dans  le  cas  où  un  Français  était  admis  dans  le  pays 
de  cet  étranger,  et  d'après  les  lois  de  ce  pays,  à  une  succes- 


(1)  Demante,  t.  III,  p.  34,  n9  33  bûi  I.  Duvergier  surTounier,  t.  Il,  2, 
p.  64,  note. 

(2>  Chabot,  t.  I«',  p.  56,  art.  7*26,  n°  2).  La  jurisprudence  est  conforme 
(Dailoz,  au  mot  Succession,  n^  110). 
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sîon  de  même  ordre;  et  qu'un  étranger  ne  pouvait  avoir, 
dans  une  succession  ouverte  en  France,  que  les  mômes 
droits,  quant  à  la  quotité  et  à  Yespèce  de  biens,  que  ceux 
qui  étaient  accordés  à  un  Français  dans  le  pays  de  cet 
étranger.  C'est  dans  ce  sens  que  la  doctrine  et  la  jurispru- 
dence interprétaient  l'article  726  (i). 

551.  En  France,  l'incapacité  de  succéder  dont  le  code 
Napoléon  frappait  l'étranger  fut  abolie  par  la  loi  du  14  juil- 
let 1819,  qui  porte,  article  1"  :  «  Les  articles  726  et  912 
du  code  civil  sont  abrogés  ;  en  conséquence,  les  étrangers 
auront  le  droit  de  succéder,  de  disposer  et  de  recevoir  de 
la  même  manière  que  les  Français.  i»  C'est  le  système  de 
TAssemblée  constituante.  Il  parait  assez  étrange,  au  pre- 
mier abord,  que  la  Restauration  revînt  à  un  principe  pro- 
clamé par  la  révolution  de  89.  Le  gouvernement  eut  soin 
de  déclarer  qu'il  proposait  l'abrogation  du  système  d'inca- 
pacité, non  par  des  motifs  de  générosité,  mais  par  calcuL 
tf  II  a  été  vérifié,  dit  le  garde  des  sceaux,  que  nous  ne 
gagnons  rien  à  exclure  les  étrangers  du  droit  de  succéder 
et  de  disposer.  La  déshérence  qui  résulte  quelquefois  de 
leur  incapacité,  offre  un  produit  tellement  modique  qu'il 
ne  saurait  être  pris  en  aucune  considération.  L'étranger 
ne  se  hasarde  pas  à  acquérir  des  biens  dont  il  ne  pourrait 
disposer  à  sa  mort  et  que  ses  parents  ne  recueilleraient 
pas.  Si  Ton  aplanit  cet  obstacle,  il  acquerra,  et  ses  acqui- 
sitions, les  capitaux  qu'il  y  emploiera,  en  augmentant  la 
masse  et  la  valeur  des  nôtres,  nous  seront  mille  fois  plus 
avantageux  que  les  vains  profits  de  la  déshérence  et  le 
principe  stérile  et  nuisible,  en  cette  occasion,  de  la  réci- 
procité. »  On  a  tort  de  répudier  les  sentiments  généreux 
qui  animaient  l'Assemblée  constituante  :  c'était  la  frater- 
nité, et  n'est-ce  pas  là  un  sentiment  chrétien  aussi  bien  que 
philosophique?  Ce  n'est  pas  que  l'Assemblée  constituante 
ignorât  les  principes  d'économie  politique  que  l'on  invoqua 
en  1819;  Necker  les  avait  déjà  développés  avant  89.  Lors 
de  la  discussion  du  projet  de  code  civil,  ils  furent  répétés 

(l)  Chabot,  t.  !•',  p.  ttO  et  auiv.  Voyez  la  jurisprudence  dans  Palloz, 
Ui). 
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à  satiété  par  les  tribuns  (i).  Le  gouvernement  pe^sistâ  dans 
son  système  de  réciprocité.  Ce  principe  est  juste,  en  géné- 
ral, niais  dans  l'espèce  Tintérét,  d'accord  avec  la  justice, 
demandait  que  l'étranger  fût  admis  à  succéder  en  France, 
alors  même  que  les  Etats  étrangers,  méconnaissant  leur 
intérêt,  et  ne  tenant  aucun  compte  de  la  fraternité  chré- 
tienne, s'obstineraient  à  maintenir  l'incapacité  tjui  frap- 
pait les  Français. 

fi5!i.  En  Belgique,  une  loi  du  20  mai  1837  dérogea 
au  principe  de  la  réciprocité  tel  qu'il  était  consacré  par  le 
code  civil.  L'article  11  exigeait  que  la  réciprocité  fût  éta- 
blie par  des  traités.  On  ne  voulait  pas  que  la  France  fût 
liée  par  des  lois  étrangères  auxquelles  elle  n'avait  pas  con- 
couru ;  ces  lois  n'offraient  d'ailleurs  aucune  garantie  aux 
Français,  parce  qu'elles  pouvaient  être  abrogées  d'un  jour 
à  l'autre  ;  tandis  que  les  traités  assuraient  tout  ensemble 
l'indépendance  de  la  France  et  les  droits  des  Français. 
Mais  ce  système  avait  un  désavantage  :  un  traité  suppose 
des  relations  diplomatiques  entre  lès  parties  contractantes  ; 
or,ilse  peUt  que  ces  rapports  soient  brisés  ou  suspendus  par 
des  révolutions  ou  des  guerres.  Est-il  juste  que  les  droits 
des  individus  dépendent  des  événements  politiques?  La 
Belgique  se  trouva  dans  cette  situation  après  la  révolution 
de  1830.  C'est  pour  remédier  à  cet  inconvénient  que  la  loi 
du  20  mai  1837  disposa  que  la  réciprocité  pouvait  être 
constatée  par  des  loi  ou  des  coutumes.  Il  n'y  eut  done 
d'aboli  que  la  réciprocité  diplomatique.  Une  loi  du  27  avril 
1865  alla  plus  loin;  elle  consacra  le  principe  établi  par 
l'Assemblée  constituante,  et  reproduisit  les  dispositions  de 
la  loi  française  de  1819.  La  législation  de  la  Belgique 
étant*  sur  ce  jioint,  la  môme  que  celle  dé  la  France,  il  en 
résulte  que  la  jurisprudence  française  peut  être  invoquée 
comme  interprétation  de  la  loi  belge. 

553.  Le  principe  fondamental  de  la  nouvelle  législa- 
tion est  qu'elle  assimile  l'étranger  au  Belge.  Il  résulte  de 
là  que  l'étranger  succède  en  Belgique  d'après  le  code  Na- 
poléon et  non  d'après  la  loi  de  son  pays.  L'article  3  de  la 

(1)  Voyez  1«  tome  I«  de  mes  Principes,  p.  536,  n®»  427  et  428. 
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loi  de  1865  le  dit  implicitement  :  il  porte  que  les  étran- 
gers oni  le  droit  de  succéder  de  la  même  manih^e  que  les 
Belges,  par  conséquent  d'après  les  mêmes  règles  et  par 
application  de  la  mômé  loi.  Peu  importe  que  la  loi  belge 
soit  favorable  où  défavorable  à  l'étranger.  Il  succédera  en 
Ëelgique,  lors  môme  qu'il  ne  succéderait  pas  dans  son 

f)ays  ;  il  y  jouira  donc  du  bienfait  de  l'égalité,  alors  que 
'inégalité  et  les  privilèges  régneraient  encore  dans  sa 
patrie.  Par  contre^  l'étranger  ne  peut  pas  invoquer  le  pri- 
vilège ou  le  droit  que  lui  donne  la  loi  de  son  pays,  lorsque 
le  code  civil  ne  reconnaît  pas  ce  droit  ni  ce  privilège  fi). 
Il  a  été  jugé,  par  application  de  ce  principe,  que  le  père 
étranger  ne  peut  pas  réclamer  en  France  la  totalité  de  la 
succession,  en  excluant  l'aîeul  maternel,  quand  môme, 
d'après  la  loi  de  son  pays,  il  aurait  le  droit  de  l'exclure  (2). 
Cela  est  aussi  fondé  en  raison.  Les  lois  nouvelles  n'ont 
pas  pour  objet  de  créer  au  profit  de  l'étranger  un  droit 
d'hérédité  exceptionnel,  d'où  il  résulterait  qu'il  y  aurait 
deux  espèces  de  successions  en  France  et  deux  lois  diffé- 
rentes, l'une  pour  les  indigènes,  l'autre  pour  les  étrangers; 
il  n'y  a  qu'une  loi,  c'est  le  code  Napoléon,  elle  régit  toutes 
les  successions  qui  s'ouvrent  en  France.  Nous  verrons  plus 
loin  si  ce  principe  s'applique  aux  successions  mobilières, 
lorsqu'il  y  a  concours  de  parenis  étrangers  et  de  parents 
français. 

N-"  2.   DISPOSITION  KXOBPTIONNBLLE  DE  Ul  LOI   DB  1865. 

554.  L'article  4,  conforme  à  1  article  2  de  la  loi  fran- 
çaise, porte  :  «  Bans  le  cas  de  partage  d'une  même  suc- 
cession entré  des  cohéritiers  étrangers  et  belges,  ceux-ci 
prélèvent  sur  les  biens  situés  en  Belgique  une  portion 
égale  à  la  valeur  des  biens  situés  en  pays  étranger,  dont 
ils  seraient  exclus,  à  quelque  titre  que  ce  soit,  en  vertu  des 
lois  et  coutumes  locales,  s»  Si  les  biens  de  la  succession  à 
laquelle  sont  appelés  tout  ensemble  des  étrangers  et  des 


(1)  Demolombe,  t.  XITI,  p.  280,  n»  19Ô. 

i2j  .\iTôt  de  rejet  du  21  juillet  1851  (Dalloz,  1851,  1«  266). 
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Belges,  sont  tous  situés  en  Belgique,  on  reste  dans  le  droit 
commun,  tel  que  nous  venons  de  le  supposer  :  Thérédité 
se  partagera  d  après  le  code  civil.  Mais  il  se  peut  que  les 
biens  soient  situés,  partie  en  Belgique,  partie  à  l'étranger, 
et  que  les  Belges  soient  exclus  en  tout  ou  partiellement 
des  biens  situés  en  pays  étranger.  Si  Ton  procédait,  dans 
ce  cas,  au  partage  d'après  le  droit  commun,  qu  arriverait- 
il?  Les  héritiers  étrangers  partageraient  avec  les  héritiers 
belges  les  biens  situés  en  Belgique,!  et  ils  excluraient  les 
Belges  des  biens  situés  à  l'étranger.  De  là  une  inégalité 
contraire  à  nos  lois  ;  pour  rétablir  l'égalité,  la  loi  veut  que 
les  parents  belges  prélèvent  sur  les  biens  situés  en  Bel- 
gique une  valeur  égale  à  celle  des  biens  dont  ils  sont  ex- 
clus à  l'étranger.  On  a  dit  que  cette  exception  détruit  le 
principe  môme  de  la  loi,  puisque  la  loi,  après  avoir  mis 
l'étranger  sur  la  môme  ligne  que  le  Belge,  lui  enlève  ensuite 
une  partie'  de  ses  droits  au  profit  du  Belge.  Cela  n'est  pas 
exact.  La  loi  n'a  pas  voulu  assurer  à  l'étranger  tous  les 
droits  qui  lui  sont  accordés  par  la  loi  de  son  pays  :  elle 
l'admet  à  succéder  en  Belgique,  mais  d'après  la  loi  belge. 
Il  est  juste  que  sur  une  succession  ouverte  en  Belgique,  les 
indigènes  aient  tous  les  droits  que  le  code  leur  donne  ;  le 
concours  de  parents  étrangers  ne  doit  pas  diminuer  ces 
droits.  On  insiste  et  l'on  dit  que  le  législateur  belge  ne 
peut  pas  modifier  la  loi  étrangère  au  préjudice  des  étran- 
gers et  dans  l'intérôt  des  Belges.  M.  de  Serre,  qui  présenta 
la  loi  de  1819,  a  répondu  d'avance  à  ces  objections  :  «  La 
loi  étrangère  aura  tout  son  effet  à  l'étranger  ;  mais  nous 
ne  sommes  pas  tenus  de  lui  donner  effet  chez  nous.  A  la 
rigueur,  nous  pourrions  exclure  l'étranger  des  successions 
qui  comprennent  des  biens  situés  en  France;  à  plus  forte 
raison  avons-nous  le  droit  de  le  soumettre  à  une  condition  ; 
c'est  en  définitive  protéger  nos  nationaux  contre  la  rigueur 
ou  Tinégalité  des  lois  étrangères  (i).  » 


(1)  Rapport  sur  la  loi  belge  de  1865,  par  M.  Elias  (Documenls  parUmen 
iaires,  sesâiou  do  18(34  à  1865,  p.  481). 
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I.  Dans  quels  cas  y  a-t-il  lieu  au  prélèvement  f 

ftS5.  Il  va  sans  dire  quil  y  a  lieu  au  prélèvement  lors- 
que les  héritiers  belges  sont  exclus  à  raison  de  leur  qualité 
de  Belges.  En  est-il  de  même  quand  les  Belges  sont  admis 
à  la  Térité  à  succéder  avec  les  étrangers,  conformément  à 
la  loi  étrangère,  mais  que  cette  loi  établit  un  principe 
d'inégalité  qui  s'applique  aux  indigènes  comme  aux  étran- 
gers? Tel  serait  un  droit  d'aînesse,  ou  une  succession  spé- 
ciale pour  les  biens  nobles.  Nous  n'hésitons  pas  à  décider 
qu'il  7  a  lieu  au  prélèvement.  Le  texte  est  général  :  dès 
qu'il  7  a  exclusion,  à  quelque  titre  que  ce  soit,  les  Belges 
peuvent  invoquer  le  bénéfice  de  l'article  4.  Il  en  est  de 
môme  de  l'esprit  de  la  loi.  L'article  4  est  emprunté  à  la  loi 
française  ;  en  la  présentant,  le  garde  des  sceaux,  de  Serre, 
a  prévu  la  difiiculté  qui  est  usuelle.  Après  avoir  rappelé 
que  dans  l'ancien  droit  les  coutumes  variaient  d'une  pro- 
vince et  d'une  ville  à  l'autre,  et  que  de  là  résultaient  fré- 
quemment des  inégalités  au  préjudice  de  l'un  ou  de  Tautre 
des  héritiers,  le  ministre  dit  que  l'on  n'avait  jamais  songé 
à  remédier  à  cet  inconvénient,  parce  qu'un  Français  ga- 
gnait ce  que  l'autre  perdait,  mais  que  l'on  ne  pouvait  avoir 
la  môme  indifférence  pour  les  avantages  d'un  étranger  sur 
un  Français.  Donc  s'il  7  a  une  cause  quelconque  d'inéga- 
lité au  profit  d'un  étranger,  il  7  faut  remédier  au  mo7en 
d'un  prélèvement  (1).  La  jurisprudence  est  d'accord  sur  ce 
point  avec  les  auteurs  (2). 

556.  La  loi  de  1865  suppose  que  l'exclusion  de  l'héri- 
tier belge  a  lieu  en  vertu  des  lois  et  coutumes  locales, 
c'est-à-dire  des  lois  étrangères.  Que  faut-il  décider  si  l'ex- 
clusion résulte  des  dispositions  faites  par  le  défunt,  dona- 
tions ou  testaments?  Pour  que  la  question  puisse  s'élever, 
il  faut  supposer  que  la  loi  étrangère  qui  autorise  la  dispo- 
sition est  contraire  à  la  loi  belge  ;  si  les  deux  lois  sont 
d'accord,  l'héritier  belge  ne  peut  pas  invoquer  le  bénéfice 

(1)  Dncaurroy,  Bonnier  et  Ronstain,  t.  II,  p.  291,  n*^  420.  Demolombe, 
t.XIlI,p.282,nol99. 

(2)  Arrêt  de  rejet  du  18  JuiUet  1859  (Dalloz,  1859, 1,  325). 
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de  la  loi  de  1865;  car  il  aurait  aussi  été  exclu  en  Belgique 
si  tous  les  biens  y  étaient  situés  ;  dès  lors  il  n'a  pas  le  droit 
de  se  plaindre  ;  car  ce  n*est  pas  un  privilège  que  la  loi 
nouvelle  a  voulu  luP  accorder,  elle  a  voulu  rétablir  l'égalité 
à  laquelle  il  a  droit  d'apràs  la  loi  belge,  égalité  qui  serait 
rompue  par  suite  de  Tapplication  dune  loi  étrangère. 

Mais  si  la  loi  étrangère  autorise  une  disposition  que  la 
loi  belge  prohibe,  lliéritiep  belge  pourra-t-il  réclamer  le 
prélèvement?  En  France,  la  doctrine  et  la  jurisprudence 
admettent  l'affirmative  (i).  Il  y  a  un  motif  de  douter  :  on 
peut  dire  que  Ihéritier  belge  est  exclu,  non  par  la  loi  locale, 
mais  par  la  volonté  du  disposant.  On  répond  qua  l'exclu- 
sion se  feit  indirectement  en  vertu  de  la  loi,  puisque  c'est 
la  loi  qui  Tautorisé,  au  préjudice  de  Théritier  belge.  Il  y 
a  donc  un  conflit  de  lois  ;  or,  dès  que  l'héritier  belge  est 
exclu  par  suite  d'une  loi  étrangère  contraire  à  la  loi  i^elge, 
le  texte  de  la  loi  est  applicable.  Quant  à  l'esprit  de  la  loi 
française,  il  ne  laisse  aucun  doute,  l'Exposé  des  motife  de 
la  loi  de  1S19  ayant  déclaré  positivement  qu'il  est  indiffé- 
rent que  l'exclusion  de  l'héritier  français  provienne  du  fait 
seul  de  la  loi,  ou  qu^elle  résulte  d'une  disposition  de  Thomme 
autorisée  par  la  loi.  Il  a  été  jugé,  en  ce  sens,  que  si  le  dé- 
funt mineur  a  légué  tous  ses  biens  à  qa  mère,  à  {'exclusion 
des  héritiers  français,  ceux-ci  peuvent  réclamer  le  prélè- 
vement, sur  les  biens  situés  en  France,  de  la  moitié  de 
cette  succession.  En  effet,  la  loi  espagnole,  sous  l'empire 
de  laquelle  le  testament  avait  été  fait,  autorise  le  mineur 
à  disposer  de  tous  ses  biens,  tandis  que,  d'après  le  code 
Napoléon,  le  mineur  ne  peut  donner  que  la  moitié  des  biens 
dont  la  loi  permet  la  disposition  au  majeur.  Ainsi  la  moitié 
des  biens  du  mineur  appartient  en  vertu  de  la  loi  française 
aux  héritiers  du  sang  ;  ceux-ci  sont  donc  exclus  de  cette 
moitié,  par  le  testament  conforme  à  la  loi  espagnole.  L'ex 
clusion  ayant  son  principe  dans  la  loi  étrangère,  il  y  a 
lieu  au  prélèvement  (2). 

Faut-il  interpréter  la  loi  belge  dans  le  même  sens?  Il  y 


SDemolombe,  t.  XIII,  p.  284,  n»  200.  Massé  et  Vergé  sur  Zachari», 
,p.  241,  notée. 
(2)  Arrêt  de  cassation  du  29  décembre  1856  (Dalioz,  B56, 1,  471). 
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a  eu  stir  cette  question  une  discussion  longue  et  confuse 
au  sein  des  Chambres  belges  (i).  Le  ministre  de  la  justice 
a  déclaré  à  plusieurs  reprises  qu*à  son  avis  la  loi  n'était 
applicable  que  s'il  y  avait  des  réservataires  belges,  que 
les  héritiers  non  réservataires  devaient  respecter  les  dis- 
positions faites  par  le  défunt.  Cette  interprétation  a  été 
soutenue  par  les  uns  et  combattue  par  les  autres.  Il  nous 
semble  que  la  question  a  été  mal  posée.  On  ne  supposait 
pas  une  opposition  entre  la  loi  étrangère  et  la  loi  belge  ; 
dans  cette  hypothèse,  le  ministre  avait  raison  de  dire  que 
le  défunt  pouvait  disposer  librement;  il  n'y  a  pas,  en  ce 
cas,  d'exclusion  prononcée  ni  autorisée  par  une  loi  étran- 
gère. Mais  quand  il  y  a  opposition  entre  la  loi  étrangère 
et  la  loi  belge,  il  n'est  pas  nécessaire  que  les  héritiers 
belges  soient  réservataires  pour  avoir  le  droit  d'agir.  Dans 
l'espèce  que  nous  venons  de  rapporter,  il  n'y  avait  pas 
d'héritier  à  réserve,  c'était,  au  contraire,  l'ascendant  qui 
avait  été  institué  légataire  universel  ;  néanmoins  les  héri- 
tiers du  sang  furent  admis  au  prélèvement,  parce  qu'ils 
étaient  exclus  des  biens  auxquels  ils  avaient  droit  d'après 
la  loi  française.  Au  Sénat,  le  ministre  de  la  justice  admit 
cette  restriction  à  l'opinion  trop  absolue  qu'il  avait  énoncée 
dans  la  Chambre  des  représentants.  «  Si,  dit-il,  la  dispo- 
sition que  fait  l'étranger  est  conforme  aux  lois  belges,  elle 
doit  sortir  ses  pleins  et  entiers  effets.  Si  elle  heurte  cer- 
tains principes  admis  par  notre  législation,  elle  ne  doit  pas 
être  exécutée  en  ce  point.  »  Cette  explication  est  en  harmo- 
nie avec  la  doctrine  et  la  jurisprudence  françaises. 

65Y.  Lorsqu'il  y  a  des  héritiers  réservataires,  la  réserve 
et  le  disponible  sont  fixés  par  la  loi  belge,  quant  aux  biens 
situés  en  Belgique.  Sur  ce  point,  il  n'y  a  aucun  doute; 
par  suite,  il  y  a  lieu  au  prélèvement,  si  le  réservataire 
belge  n'a  pas  à  l'étranger  la  part  qui  lui  revient  d'après 
le  code  Napoléon.  Il  s'est  présenté  une  autre  difficulté. 
Le  réservataire  français  était  en  môme  temps  donataire 
par  préciput.  La  donation,  valable  d'après  les  lois  fran- 
çaises, était  nulle  d'après  la  loi  étrangère,  comme  n'ayant 

(1)  La  discussion  est  reproduite  dau9  la  Pasinomie,  1865,  p.  112,  note  1. 
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pas  été  homologuée  par  les  tribunaux  du  pays.  Il  en  ré- 
sultait que  le  donataire  français  ne  pouvait  pas  réclamer 
Texécution  de  Tsa  donation  sur  les  biens  situés  à  l'étranger. 
Etait-ce  là  une  exclusion  dans  le  sens  de  la  loi  de  1819? 
et  par  suite  le  donataire  pouvait-il  prélever  sur  les  biens 
situés  en  France  la  partie  de  la  donation  qu  il  ne  pouvait 
toucher  à  l'étranger?  La  cour  de  cassation  a  jugé  qu'il  n'y 
avait  pas  lieu  au  prélèvement  (i).  En  effet,  le  donataire 
n'était  pas  exclu  en  vertu  de  la  loi  étrangère,  car  la  loi 
étrangère  lui  permettait  de  réclamer  sa  donation  préci- 
putaire,  à  la  condition  que  la  donation  fût  valable  en 
la  forme.  Si  donc  la  donation  ne  recevait  pas  d'exécution 
à  l'étranger,  ce  n'est  pas  parce  que  la  loi  s'y  opposait,  c'est 
parce  que  le  donataire  avait  négligé  de  remplir  les  forma- 
lité prescrites  par  la  loi  étrangère.  Or,  dès  que  l'exclusion 
ne  résulte  pas  de  la  loi,  il  n'y  a  pas  lieu  au  prélèvement. 
558.  Les  héritiers  étrangers  peuvent-ils  exercer  le  pré- 
lèvement sur  les  biens  situés  en  Belgique?  Si  tous  les  hé- 
ritiers sont  étrangers,  la  question  ne  peut  pas  même  être 
posée.  La  loi  de  1865  contient  deux  dispositions  très-dif- 
férentes. La  première,  faite  en  faveur  des  étrangers,  les 
appelle  à  succéder,  en  Belgique,  de  la  même  manière  que 
les  Belges  ;  il  est  satisfait  à  cette  disposition  dès  qu'ils 
sont  admis  à  l'hérédité  qui  s'ouvre  en  Belgique.  La  seconde 
concerne  exclusivement  les  Belges  ;  elle  ne  peut  donc  pas 
être  invoquée  quand  tous  les  héritiers  sont  étrangers.  Il 
en  est  de  même  lorsque  des  étrangers  sont  en  concours 
avec  des  Belges  ;  ceux-ci,  dit  le  texte,  prélèveront  sur  les 
biens  situés  en  Belgique  une  portion  égale  à  la  valeur 
dés  biens  situés  à  l'étranger,  dont  ils  seraient  exclus  par 
la  loi  étrangère.  L'esprit  de  la  loi  nouvelle  est  aussi  évi- 
dent que  son  texte.  Quel  est  le  but  du  législateur?  Il  se 
préoccupe  de  l'intérêt  des  regnicoles  que  la  loi  étrangère 
exclut  d'une  hérédité  à  laquelle  le  code  Napoléon  les  appelle. 
N'ayant  aucune  action  sur  la  loi  étrangère,  ni  sur  les  biens 
situés  à  l'étranger,  il  permet  à  l'héritier  indigène  d'exercer 
sur  les  biens  situés  en  Belgique  les  droits  que  celui-ci  ne 

4 

(1)  Arrôt  de  rejet  du  27  août  1850  (DaUoz,  1850, 1,  257). 
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peut  faire  valoir  à  l'étranger.  Mais  le  législateur  belge  n'a 
pas  à  se  préoccuper  des  intérêts  de  l'étranger,  régi  par  la 
loi  de  son  pays,  loi  dont  il  recueille  les  avantages  et  à 
laquelle  il  reste  soumis  si  elle  lui  est  désavantageuse.  La 
question  a  été  jugée  en  ce  sens  par  la  cour  de  cassation 
de  France  (i). 

559.  Que  faut-il  décider  si  tous  les  héritiers  sont 
Belges?  La  succession  s'ouvre  à  l'étranger,  sous  l'empire 
d'une  loi  qui  diffère  du  code  Napoléon;  elle  exclut,  en 
ligne  collatérale,  les  femmes  au  profit  des  agnats  :  l'héri- 
tier exclu  peut-il  demander  le  prélèvement  sur  les  biens 
situés  en  Belgique?  Nous  n  hésitons  pas  à  répondre  néga- 
tivement, bien  que  la  doctrine  et  la  jurisprudence  fran- 
çaises soient  dans  un  sens  contraire.  Le  texte  est  formel; 
il  suppose  le  concours  d'héritiers  étrangers  et  d'héritiers 
indigènes.  «  Dans  le  cas  de  partage,  dit  l'article  4,  d'une 
môme  succession  entre  des  cohéritiers  étrangers  et  belges.  » 
L'esprit  de  la  loi  n'est  pas  plus  douteux.  Quel  est  lobjet 
de  la  loi  de  1865?  Do  donner  aux  étrangers  la  faculté  de 
succéder.  S'iln'y  a  pas  d'étrangers  appelés  à  la  succession, 
nous  ne  sommes  plus  dans  l'hypothèse  que  le  législateur  a 
en  vue.  C'est  dire  que  nous  rentrons  dans  le  droit  commun. 
Le  législateur  a  voulu  rétablir  l'égalité  entre  les  héritiers 
belges  et  les  héritiers  étrangers,  alors  que  l'égalité  serait 
rompue  par  la  loi  étrangère  au  préjudice  des  héritiers 
belges  et  à  l'avantage  des  héritiers  étrangers.  Il  ne  peut 
plus  être  question  ni  d'avantage,  ni  de  préjudice,  ni  d'éga- 
lité, alors  qu'il  n'y  a  pas  de  parents  étrangers  appelés  à 
la  succession. 

On  objecte,  en  France,  que  le  rapporteur  de  la  loi  de 
1819  a  formellement  déclaré  que,  lorsque  les  Français 
sont  copropriétaires,  par  droit  de  succession,  en  France 
et  à  l'étranger,  il  est  fait  une  masse  du  tout  et  que  le  par- 
tage s'opère  suivant  les  lois  françaises  (2).  Nous  répon- 
dons qu'un  rapport  n'est  pas  une  loi;  la  loi  de  1819  ne  dit 
pas  ce  que  le  rapporteur  lui  fait  dire,  elle  est  complète- 

(1)  Arrôt  de  relet  da  29  juin  1863  (Dalloz,  1863,  1,  419). 

(2)  Demolombe,  t.  XIII,  p.  289,  no203  bis.  Comparez  Damaate,  t.  III 
p.  35,  no  33  bis  III. 

VIII.  42 


66i  LIVRB   UI. 

ment  étrangère  aui  successions  dévoliiôs  à  des  Frauçais. 
Le  prélèvement  qu  elle  autorise  est  une  disposition  exeep- 
tionnellei  qui  n'a  sa  raison  d*étre  que  dans  le  concours  de 
Ft'ançais  et  d'étrangers.  On  insiste  et  Ton  dit  que  le  prin- 
cipe de  Tégalité  des  partages  tient  à  Tordre  public;  que; 
dans  aucun  cas  et  sous  aucun  prétexte,  il  ne  peut  être 
atteint,  en  France,  par  des  lois  étrangères  qui  tendraient 
à  en  modifier  les  efibts.  Ce  sont  les  termes  d*un  hrrôt  de 
la  cbur  de  cassation  qui  annule  un  arbét  de  la  cour  de 
Besahçon  (i).  On  abuse  singulièrement  de  éette  expression 
d'orrfrc  public.  Le  code  défend  de  déroger  aux  lois  d'ordre 
public.  Est-il  par  hasard  défendu  de  déroger  à  la  succes- 
sion ab  intestat  quand  il  n'y  a  pas  d'hëritiers  réservataires? 
L'égalité  dont  parle  la  cour  de  cassation  n*eât  après  tout 
que  Tordre  de  succéder  consacré  par  le  oode  civil  ;  il  ne 
concerne  que  les  biens  situés  en  France.  Sans  doute  le 
législateur  pourrait  autoriser  un  prélèvement  sur  ces  biens 
dans  le  caâ  où  il  y  aurait  des  biens  situés  à  Tétbatiger,  et 
étendre  ainsi  indirectement  le  système  du  code  à  toute  la 
succession.  Mais  t)our  cela  il  faut  un  texte;  car  le  prélè^ 
temeht  est  à  tous  égards  une  hkesure  exceptionnelle  ;  donc 
le  législateur  seul  peut  l'ordonner^  s'il  le  juge  «eoiiVenablet 
Pour  l'interprète^  le  bilenbe  dé  la  loi  décide  là  question. 


II.  Dans  quelles  sttccessions  le  prélèvement  s'exerce-t-Uf 

■ 

560.  Le  prélèvement  se  fait  sans  diiSculté  aucune 
quand  la  succession  est  purement  immobilière.  En  effets 
a  les  immeubles,  même  ceux  possédés  par  des  étrangers, 
sont  régis  par  la  loi  française.  »  Ce  sont  les  termes  dé 
Tarticlë  3  qui  consacre  le  prinéipe  du  statut  réel;  Le  prin- 
cipe, emprunté  à  Tahcien  droit,  s'applique  aux  succedsions 
immobilières.  Donc  le  droit  commun  assujettit  ces  suc* 
cessions  à  la  loi  du  lieu  où  les  immeubles  sont  situés  {%). 
La  loi  de  1865  donne  une  nouvelle  confirmation  à  la  r^le 

(1)  Arrêt  de  cassation  da  27  avril  186S  (Dalloz,  1868,  1,  802). 

(2;  Voyez  le  tome  l*'  de  mes  Principes,  p.  170  et  Buiv.,  n»*  108  et  109. 
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du  statut  :  elle  permet  aux  héritiers  belges  d'exercer  un 
prélèvement  sur  les  biens  situés  en  Belgique.  Or,  les  im- 
meubles sont»  par  excellence,  des  biens  situés  en  Belgique  : 
donc,  quand  une  succession  est  purement  immobilière^ 
elle  est  régie,  quant  aux  biens  situés  en  Belgique,  par  la 
loi  belge. 

561.  Lorsque  la  succession  est  purement  mobilière, 
deux  questions  se  présentent.  On  demande  d'abord  si  la 
succession  est  régie  par  le  statut  réel.  D  après  le  principe 
traditionnel  du  droit  français,  que  le  code  a  maintenu  im- 
plicitement (art.  3),  il  faut  répondre  que  la  succession  mo- 
bilière est  régie  par  le  statut  personnel,  c'est-à-dire  par  la 
loi  du  pays  auquel  l'étranger  appartient  (i).  Nous  avons 
dit  ailleurs  que  le  statut  est  déterminé  par  la  nationalité 
et  non  par  le  domicile  (2).  Si  le  défunt  était  Belge^  sa  suc- 
cession mobilière  sera  régie  par  la  loi  belge,  quand  même 
il  aurait  éià  domicilié  à  l'étranger.  Les  héritiers  belges 
exerceront  donc,  sans  doute  aucun,  le  prélèvement  sur  les 
meubles  qui  se  trouvent  en  Belgique  aussi  bien  que  sur 
lès  immeuoles.  L'application  de  la  loi  de  1865  ne  souffre 
aucune  difficulté  dans  ce  cas,  puisque  la  succession  s'ouvre 
et  se  défère  d'après  la  législation  belge.  Si  le  défunt  était 
étranger,  on  appliquera  la  loi  étrangère  en  ce  qui  con- 
cerne l'ordre  de  succession;  mais  quand  des  héritiers 
belges  concourront  avec  des  héritiers  étrangers,  les  pre- 
miers auront  droit  au  prélèvement  établi  en  leur  faveur 
par  la  loi  de  1865.  Cette  loi  déroge  au  statut  personnel 
en  ce  sens  que  les  héritiers  belges,  s'ils  sont  exclus  par 
la  loi  étrangère  d'une  partie  des  biens  auxquels  ils  auraient 
droit  d'après  la  loi  belge^  sont  indemnisés  en  prélevant  la 
même  valeur  sur  le  mobilier  qui  se  trouve  en  Belgique  (3). 
Le  telte  est  général  ;  il  dit  que  le  prélèvement  se  fait  sur 
les  biens  situés  en  Belgique,  il  ne  dit  pas  sur  les  immeu- 
bles; or,  les  meulbles  ainsi  que  les  immeubles  ont  une  situa- 


(1)  Voyez  le  tome  I*'  de  mes  Principes,  p.  187,  n^  120. 

(2)  Voyez  le  tome  !•'  de  mes  Principes,  p.  127,  n»  87. 

(3)  Demante,  t.  III,  p.  36,  n^ 33  bis  IV.  Demotomb^.  t.  Xtll,  p.  290, d'* 206 
Arrêta  de  cassation  du  27  août  1850  (Dalloz,  1850, 1,  257)  et  du  29  décembre 
1856  (Dalloz,  1856,  1,  471). 
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tion  réelle  en  Belgique.  Il  n'y  a  d'ailleurs  aucune  rai- 
son pour  ne  pas  permettre  le  prélèvement  sur  les  objets 
mobiliers  ;  ce  sera  souvent  le  seul  moyen  d'établir  Tégalité 
entre  les  héritiers  belges  et  étrangers;  la  loi  devait  doi:c 
autoriser  les  héritiers  belges  à  exercer  leur  recours  sur 
toute  espèce  de  valeurs  mobilières.  Il  y  a  cependant  des 
valeurs  qui  donnent  lieu  à  un  doute;  ce  sont  les  créances, 
obligations  ou  actions  étrangères,  dont  les  titres  se  trou- 
vent à  la  vérité  en  Belgique,  mais  qui  se  payent  à  l'étran- 
ger. Peut-on  dire  de  ces  valeurs  qu'elles  sont  situées  en 
Belgique?  Non  certes,  mais  elles  ne  sont  pas  davantage 
situées  à  l'étranger.  Le  texte  n'étant  pas  applicable,  si  l'on 
s'en  tient  à  la  lettre,  il  faut  recourir  à  l'esprit  de  la  loi. 
Or,  le  but  que  le  législateur  a  en  vue  ne  laisse  aucun 
doute.  Il  veut  donner  à  l'héritier  belge  toutes  les  garan- 
ties dont  il  dispose  :  il  a  les  titres  sous  la  main,  il  les  dis- 
tribue aux  héritiers  belges.  La  garantie  pourra  être  ineffi- 
cace si  à  l'étranger  on  refuse  de  délivrer  les  fonds  aux 
détenteurs  des  titres  (i).  A  cet  inconvénient  il  n'y  a  d'autre 
remède  que  des  conventions  diplomatiques,  comme  dans 
toutes  les  difficultés  qui  touchent  au  droit  civil  interna- 
tional {2). 

562.  L'application  de  ces  principes  a  donné  lieu  à  une 
difficulté  très-sérieuse.  Un  Français  naturalisé  aux  Etats- 
Unis  décède  laissant  un  testament  olographe  par  lequel, 
après  avoir  légué  à  son  épouse  son  mobilier  et  un  tiers  de 
tous  ses  biens,  il  institue  légataire  universelle  sa  sœur,  de- 
meurant en  France  et  restée  Française.  La  veuve,  usant 
d'un  droit  que  lui  donne  la  loi  locale,  renonce  au  legs  et 
opte  pour  son  douaire.  Elle  vient  exercer  ce  droit  sur  le 
mobilier  existant  en  France.  La  légataire  universelle  peut- 
elle  se  prévaloir  de  la  loi  de  1819  pour  prélever  sur  ce 
mobilier  la  part  des  biens  dont  elle  est  exclue  en  vertu  de 
la  loi  locale?  Il  a  été  jugé  quelle  n'avait  pas  droit  au  pré- 
lèvement (3).  Nous  croyons  que  la  cour  de  Paris  a  bien 

(1)  Arrôt  de  rejet  du  21  mars  1855  (DaUoz,  1855,  1,  137).  Demolombe», 
t  XIII,  p.  292,  no  207. 
(2;  Vo\ez  le  tome  !'»■  de  mes  Principes,  p.  210,  n®  140. 
(3j  Paria,  0  janvier  I8ô2  (Dalloz.  18(52,  2,  73;. 
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jugé,  mais  il  importe  de  préciser  les  motifs  de  la  décision. 
Ce  D*est  pas  parce  que  la  veuve  avait  droit  au  douaire  en 
vertu  de  son  statut  personnel;  car  le  statut  personnel 
n'empêche  pas,  comme  nous  venons  de  le  dire,  lapplîca- 
tion  de  la  loi  de  1819.  Mais  pour  que  celte  loi  soit  appli- 
cable, il  faut  que  l'héritier  français  soit  exclu  par  un  statut 
local,  contraire  à  la  loi  française.  Y  avait-il  exclusion  dans 
l'espèce?  Le  motif  de  douter  est  que  la  loi  française  ne 
connaît  plus  de  douaire.  En  apparence  donc,  il  y  avait 
cette  opposition  de  la  loi  étrangère  et  de  la  loi  française 
qui  justifie  le  prélèvement.  Mais  la  condition  essentielle 
manquait  :  il  ny  avait  pas  concours  d'héritiers.  La  cour 
de  Paris  prend  soin  de  remarquer  que  le  douaire  constitue 
en  faveur  de  la  veuve,  sur  les  biens  du  mari  qui  y  sont 
affectés,  un  droit  de  propriété  préexistant  au  décès.  Ainsi 
là  veuve  agissait,  non  comme  héritière,  mais  comme  pro- 
priétaire en  vertu  d*un  contrat  tacite. 

503.  Quand  la  succession  se  compose  de  meubles  et 
d'immeubles  situés  en  pays  étranger  et  en  Belgique,  l'ap- 
plication de  la  loi  de  1865,  d'après  ce  que  nous  venons 
de  dire  (n***  560  et  561),  n'est  pas  douteuse.  Reste  à  savoir 
comment  s'exerce  le  prélèvement.  C'est  ce  que  nous  allons 
examiner. 


III.  Comment  s*exerce  le  prélèvement. 

504.  Nous  empruntons  au  rapport  de  Boissy  d'Anglas 
sur  la  loi  de  1819  un  exemple  qui  montrera  comment  se 
fait  le  prélèvement.  Un  Anglais  meurt  en  laissant  un  fils 
établi  en  Angleterre,  et  des  petitsenfiints  nés  en  France 
d'une  fille  mariée  à  un  Français.  Il  y  a  des  biens  situés 
dans  les  deux  pays.  Le  droit  d'aubaine  existe  toujours  en 
Angleterre,  tandis  qu'il  est  aboli  en  France.  Si  les  petits- 
enfants  du  défunt  se  présentent  à  l'hérédité  de  leur  aïeul, 
en  Angleterre,  on  les  repoussera  comme  sujets  du  roi 
de  France.  En  vertu  do  la  loi  de  1819,  l'Anglais  sera 
admis  à  succéder  aux  biens  que  son  père  possède  en 
France,  mais  les  'enfants  de  sa  sœur  commenceront  par 
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prélever  sur  ces  biens  la  moitié  de  la  valeur  des  biens 
située  ôQ  Angleterre,  et  dont  ils  sont  exclus  par  la  loi 
liqglaisa.  A  cet  e0et,  on  fait  une  nqasse  des  biens  compo- 
sant )a  succession,  les  enfants  français  recevront  la  ipoitié 
de  tpute  l^hérédité»  et  le  surplus  sera  abandonné  à  Théri- 
Uer  étrangef  (i). 

J|6ft.  On  procède  ainsi  lorsque  l'exclusion  prononooc 
P4r  Ja  loi  étrangère  contre  les  héritiers  français  profite 
indislincteinent  h  tous  leurs  cohéritiers  étranger^;  le  pré- 
ièyement  se  fait  alors  sur  tous  les  biens  qui  sont  en  I3el- 
gique.  Ces  biens,  disait  Boissj  d'Anglas,  seront  pour  eux 
un  véritable  gage»  sur  lequel  ils  exerceront  une  sorte  de 
privilège.  Mais  on  ne  peut  plus  procéder  de  mâme  quand 
îe  bénéfic9  de  la  loi  étrangère  ne  profite  qu  à  un  seul  ou  à 
quelques-uns  de^  héritiers  étrangers,  }es  autres  étant  exclus 
aussi  \)im  que  les  héritiers  belges.  La  loi  de  1865  veut 
l'égalité;  rompue  à  l'avantage  des  héritiers  étrangers  par 
l'exclusion  des  héritiers  belges,  elle  doit  être  rétablie,  mais 
naturellement  contre  ceux  qui  provient  de  1  inégalité  ;  lors 
dQDQ  que  l'exclusion  ne  profite  qu'à  quelques  héritiers 
étrangers»  U  prélèvement  ne  doit  s'exercer  que  sur  la  part 
de  ces  héritiers,  et  non  sur  celle  des  héritiers  étrangers 
qui  sont  également  exclus  ;  sinon  une  loi  d'égalité  devien- 
drait une  loi  d'inégalité.  La  cour  de  cassation  a  jugé  en 
ce  sens  (2).  On  objecte  qu'en  limitant  le  prélèvement  à  la 
part  de  l'héritier  étranger  qui  est  privilégié,  il  pourra  arri- 
ver que,  même  en  épuisant  sa  part  dans  les  biens  situés 
en  Belgique,  les  héritiers  belges  ne  soient  pas  remplis  de 
la  part  qui  leur  revient  dans  l'hérédité  d'après  le  code 
NapqléQQ.  Cela  jsst  vrai,  mais  le  législateur  n'aurait  pu 
leur  donner  une  action  sur  la  part  des  étrangers  exclus 
qu'^^  violant  la  justice;  or,  la  justice  doit  l'emporter  sur 
l'égalité. 

966.  Le9  héritiers  étrangers  exclus  prendront  donc  leur 
part  sur  les  biens  situés  en  Belgique.  On  a  prétendu  qu'il 
faut  aller  plus  loin»  et  leur  permettre  d'exercer  le  prélève- 

(1)  Comparez  arrdt  de  rejet  dq  16  février  184!^  (Dalloz,au  mot  S}icc§ssiofi . 
n»  116).  Grenoble,  25  août  1848  (Dalloz,  1849,  2,  248). 
(8)  Arrêt  de  oaeeatioa  du  27  août  1850  (Uailoï,  1S60,  1,  267). 
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ment  sur  ces  biens,  afin  de  rétablir  Tëgalitë  entre  tous  les 
héritiers.  La  cour  de  cassation  a  rejeté  cette  opinion. 
A  quel  titre  les  étrangers  prélèveraient-ils  la  part  dont 
ils  sont  exclus  sur  les  biens  situés  en  Belgique?  Ils  ne 
peuvent  pas  invoquer  la  loi  étrangère,  puisque  c*est  préci- 
sément celle-là  qui  les  exclut.  Invo(^ueraient-jls  la  loi  belge? 
On  leur  répondra,  comme  nous  l'avons  fait  (n*  558),  que 
la  loi  de  1865  a  accordé  une  protection  spéciale  aux  héri- 
tiers belges,  mais  elle  n  a  ni  voulu  ni  dû  étendre  sa  solli- 
citude aux  héritiers  étrangers.  Il  est  vrai  que  ceux-ci  seron* 
lésés,  mais  ils  ne  peuvent  pas  se  plaindre,  puisque  le  pré- 
judice qu'ils  éprouvent  résulte  de  la  loi  à  laquelle  ils  sont 
soumis,  et  dont,  dans  d'autres  circonstances,  ils  profitent  (i). 

569.  Dq  droit  commun,  la  succession  s'ouvre  au  lieu  du 
domicile  du  défunt,  et  c'est  le  tribunal  de  ce  lieu  qui  est 
compétent  pour  décider  les  coptestations  qui  s'élèvent  entre 
les  héritiers  jusqu'au  partage  (n^525).  La  loi  de  1865  dé- 
roge à  ce  principe.  Puisque  les  héritiers  belges  sont  auto- 
risés à  exercer  un  prélèvement  sur  les  biens  situés  en 
Belgique,  il  s'ensuit  que  les  contestations  auxquelles  ce 
prélèvement  donne  lieu  doivent  être  portées  devant  les  tri- 
bunaux belges.  Il  n'y  a  pas  à  distinguer  si  la  succession 
est  mobilière  ou  immobilière.  A  la  vérité,  les  successions 
mobilières  sont  régies  par  le  statut  personnel  de  l'étran- 
ger. Mais  le  but  de  la  loi  de  1865  a  été  précisément  de 
déroger  à  ce  statut,  dans  ^intérêt  des  héritiers  belges. 
Qui  sauvegardera  leurs  droits  en  cas  de  contestation?  Il 
va  de  soi  que  ce  sont  les  tribunaux  de  Belgique.  Cela  est 
de  jurisprudence  (2). 

B08.  Si  un  étranger  mourait  en  Belgique,  ne  laissant 
aucun  héritier  belge,  les  tribunaux  belges  seraient-ils  com- 
pétents? Oui,  si  l'étranger  était  domicilié  en  Belgique; 


(1)  Arrêt  de  rejet  du  29  Juin  1863  (DaUoz,  1863,  1,  419). 

(8)  Arrêt  de  caMation  do  39  décembre  1856  ,t>aUoz,  1856,  1,  471). 
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dans  ce  cas  l'article  110  serait  applicable.  0^  ne  pourrait 
pas  objecter  la  qualité  d'étranger  des  plaideurs  ;  en  eflFet, 
la  loi  leur  donnant  le  droit  de  succéder  en  Belgique,  elle 
leur  donne  implicitement  le  droit  de  porter  les  contesta- 
tions concernant  la  succession  devant  les  tribunaux  belges. 
Mais  si  l'étranger,  décédé  en  Belgique,  avait  son  domicile 
à  l'étranger,  les  tribunaux  belges  ne  seraient  plus  compé- 
tents; l'article  110  ne  serait  plus  applicable,  puisque  la 
succession  s'ouvre  à  l'étranger  ;  et  la  loi  de  1865  ne  le  serait 
pas,  puisqu'il  n'y  a  pas  d'héritiers  belges  (i). 

Ces  principes  reçoivent  une  exception  si  la  contestation 
concerne  des  immeubles  situés  en  Belgique.  Il  y  aurait 
lieu  d'appliquer  en  ce  cas  l'article  3,  aux  termes  duquel 
les  immeubles  possédés  en  France  par  des  étrangers  sont 
régis  par  la  loi  française.  C'est  ce  que  la  cour  de  cassation 
a  décidé  dans  l'espèce  suivante  :  le  prince  Ghyka,  hospo- 
dar  de  Moldavie,  en  se  mariant  en  secondes  noces,  avait 
reconnu  dans  le  contrat  de  mariage  que  les  apports  do  la 
future  consistaient  dans  le  château  de  Mée,  situé  dans  le 
canton  de  Melun,  le  mobilier  garnissant  ledit  château,  une 
somme  de  200,000  francs  et  deux  inscriptions  de  rente  de 
4,054  francs.  Après  sa  mort,  les  enfants  du  premier  lit 
formèrent  contre  la  veuve  une  action  en  restitution  de  ces 
apports  qu'ils  soutenaient  être  purement  fictifs.  La  cour  de 
Paris  se  déclara  incompétente,  puisqu'il  s'agissait  de  la 
succession  d'un  étranger,  ouverte  à  l'étranger.  Sur  le  pour- 
voi, la  cour  de  cassation  maintint  l'incompétence  en  ce  qui 
concernait  les  valeurs  mobilières,  mais  elle  cassa  l'arrêt 
en  ce  qui  concernait  le  château  de  Méc.  Qu<ant  aux  meu- 
bles, la  cour  suprême  jugea  qu'il  fallait  suivre  l'ancienne 
règle,  toujours  subsistante,  d'après  laquelle  ils  suivent  la 
personne  de  leur  propriétaire  et  sont  réputés  exister  au  lieu 
de  l'ouverture  de  sa  succession,  sauf  le  cas  prévu  par  la 
loi  du  14  juillet  1819;  cette  loi  était  hors  de  cause,  puis- 
qu'il n'y  avait  pas  d'héritiers  français.  Quant  au  château 
de  Mée,  l'article  3  donnait  compétence  aux  tribunaux  fran- 
çais, puisque  c'est  un  immeuble  situé  en  France  (2). 

(1)  Paris,  13  mars  1850  (Dalloz,  1852,  2,  79). 

(2)  Arrêt  de  cassation  du  22  mars  IS»^'»  (Dalloz,  1865,  1,  127). 
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109.  Quels  sont  les  droits  du  propriétaire  par  le  fonds  duquel  le  passage  s'exerce? 

l»iul-il  se  clore  et  ù  quelles  conditions?  p.  Ii3. 


674  TABLE   DE&   MATIÈRES. 

M^  i.  E&tinction  de  la  gervitnde. 

110.  ta  ferritade  t'étellit-elle  qotnd  TendaTC  vient  à  cesiter?  p.  i43. 
111«  Crilique  de  la  doctrine  et  de  la  Jurisprodenee  qui  admettent  qae  la 
f  obsiste,  p.  144. 

112.  Crilique  d*un  arrêt  de  la  cour  de  càssatlen,  p.  145; 

113.  Le  propriétaire  enclavé  a-t-il  droit  &  la  reilitution  de  riodeibnité?  Pe«i-ll  récte- 

iner  dès  dommages-lttléréls?  p.  147. 
114»  Doit-il  prouver  que  l'indemuité  a  été  payée  ë*il  a  eiercé  le  puwMge  p«iiUhot  ircaic 
ansT  ou  y  a-t-11  présomplioil  de  payement?  p.  148. 

115.  Gca  principe!  ne  aent  pas  applicables  quand  l'cfablave  ré»iilt«  d'un  fMrugc  es 

d'une  vente»  p.  149. 

S  YIIL  Du  tour  dû  l'échcUe. 

116.  Da  lottT  de  FéchclU  et  dé  l*inertriieN  dads  Taneien  drdit;  p.  ISO. 

117.  Le  droit  d'échtlligê  et  i*oblJgation  dï)iite«iiiRm  n^iistcut  plus;  p.  151. 

118.  L'invebtlAon  peut  exister  par  la  volonté  de  cetoi  qui  bàitt^  p.  15  t. 

119.  L'écbellage  u^cxisie,  comme  servilodc,  qu'en  venu  d'un  tiii^  iifutdàm  ébli^t 

de  voisinage  établies  par  les  anciennes  coutumes?  p.  151. 
130.  QhîU  si  le  propriétaire  prétend  que  le  tour  d*éebeile  lui  appariieut? 

prouvera-t-il  sa  propriété?  p.  152. 
121*  Le  propriétaire  d'un  bâtiment  peut-il  réclamer  le  passage  sur  le  f»mi*  du  v«*»w 

pour  le  réparer,  dans  les  villes  et  faubourgs»  et  alors  qu'il  n'y  a  pas  de  «crviiode? 

.     p.  iw. 

122.  Le  droit  d'éehellage  est-il  la  conséquence  de  la  servitude  d'égout?  p.  Ià4. 
Iï3.  Le  passage  est-ii  dû  en  cas  de  nécessité  et  moyennant  indemnité?  p.  155. 

124.  Les  églises  Jouissent-elles  d'un  tour  de  lYcbelle?  p.  156. 

CBAPUnE  lY.  —  hlà  teaviTimits  HiùL^  na  ta  riif  as  L'aonaa. 

sccTioa  I.  —  Dioision  du  servitudes. 
%  !•'.  Des  servitudes  urbaines  et  rurales. 

125.  DéHaition.  Celte  elassifleation  n'a  aucune  importance  juridique,  p.  1S7. 

S  il.  Des  servitudes  continues  et  discoutitutes. 
Mo  1.  Dé&ditlon. 

126.  Qn'entend-on  dans  l'article  688  par  les  mots  :  fait  actuel  de  Chommef  p.  158. 

127.  Quidsï  l'exercice  de  la  servitude  est  interrompu  pur  des  obstacles  qui  oe  pca«ea 

être  levés  que  par  le  fait  de  rhomnic?  p;  150. 

128.  Définition  de  la  servitude  discontinue.  Devient-elle  continue  quand  elle  s*auttoQC 

par  un  ouvrage  extérieur  et  permaoeut?  p.  ÎCO. 

f|o  2.  At>pltbkUob. 

129.  Intérêt  de  cette  classification,  p.  161. 

130.  La  servitude  de  vue  s'exerçant  par  une  terrasse  est-elle  continue?  Quid  de  b 

servitude  de  prospect?  Inconséquence  de  la  jurisprudence  et  de  la  loi,  j».  1C2. 

131.  Le  droit  défaire  écouler  sur  les  fonds  inférieurs  les  eaux  d'un  étang  poarea 

eifeetaer  la  pèche  est-il  nne  servitude  continue?  p.  164. 
152   Quid  de  la  servitude  d'écoulement  des  eaux  ménagères  et  industrielles?  p,  iêS. 
153.  Quid  du  lavage  de  laines  qui  se  pratique  au  moyen  d'une  corbeille  qui  àesceuA 

et  remonte  à  l'aide  d'une  poulie?  p.  165. 


TABLE    DES   AlATlÈKES.  Û'îb 

i;>4.  Le  droit  d'une  cottadiatie  de  tenir  letf  foirw  snr  lé  terHilil  d'uu  particulier  e^t-ii 
une  «erviiude  coutume?  Est-ce  une  servitude  réelle  ou  un  droit  d'u»ttge  7  p.  ib6 

$  Ui.  Ùct  urvuude»  apparentes  ti  liofl  appareniu. 

N*  1.  DéflniUon. 

1^3.  ^&&t-il  quM)  y  ait  ded  ouvragée  extéricurâ?  pa  ies eignee  sum^iii'Uêl  "p.  167. 

136.  Faat-ii  qiie  Ici  ouvragée  soient  faîu  sur  lo  fond«  servant?  p.  iu8. 

K*  S.  Application. 

137.  Quel  est  l'intérêt  de  la  division  dos  servitudes  en  apparentes  et  non  apparentes? 

p.  IGD. 
ISd.  Oddnd  ta  servitude  do  vue  est-eile  apparente?  Y  a-t-il  linè  servitude  dé/oiir  non 
apparente?  p.  169. 

139.  Lb  âei'viiude  de  prospect  est  non  apparente,  p.  170. 

140.  La  servitude  d'cgout  peut  être  apparente  ou  non  apparente,  p.  iTu. 

141.  Quid  dé  la  servitude  de  prise  d'eau?  p.  17i. 

142.  Quid  de  la  servitude  d'inondation  ou  de  iubmersiént  p.  171. 

S  IV.  Des  sefviMee  po^ibeh  èi  hèjfht^élt, 

143.  Qu'entend-on  par  servitudes  positives  et  négatives?  Quelle  est  ruliiité  de  cette 

classiUcalion?  p.  172. 

Sbctioh  II.  <—  Comment  lee  serviiudee  e'éiablûAeiù. 

14i.  Elles  s'établissent  par  titre,  par  prescription,  par  dfcstiiMiion  du  pér«  de  famille* 
Le  juge  peutpil  aussi  créer  nue  ser^'llude?  p.  173» 

S  l«r.  Dm  lUre. 

145.  Qa*entend-on  par  titré?  p»  175. 

a^  I.  torbés. 

I.  tu  éeril  eet-it  néeeseaire  entre  les  partieef 

146.  Oui,  si  la  servitude  est  établie  par  donation  on  par  testament,  p.  175. 

147.  Non,  si  la  servitude  est  établie  ù  titre  onéreux,  p.  )76. 

148.  Critique  de  la  Jurisprudence  contralrie  des  cotars  de  Bruxelles  et  de  La  Haye,  p.  177. 

149.  Conséquences  qui  dérivent  de  l'opinion  générale,  p.  179. 

150.  L'énonciation  dans  un  acte  auquel  le  propriétaire  du  fouds  servant  est  étranger 

fait-elle  preuve  de  l'existence  de  la  servitude?  Quid  si  renonciation  est  ancienne? 
p.  179. 

151.  De  Tacte  récognitif.  Sens  de  l'article  695,  p.  181. 

152.  Quelles  sont  les  conditions  requises  pour  la  validité  de  la  reconnaissance?  PauUii 

qu'elle  soit  acceptée?  p.  18^. 
152  6i«.  L'article  1337  est-il  applicable  dans  le  cas  prévu  par  l'arlicie  695?  p.  l'sl. 

153.  L'article  2263  est-il  applicable  en  ïnaiière  de  servitude?  Le  propriétaire  du  fonds 

dominant  peut-il  demander  un  titre  nouvel  à  ne»  frais?  p.  185. 

II.  iJn  krit  'àt-U  kéeevÊtaire  H  Ve'garà  des  tiers  > 

154»  Soils  Tempif^  dn  eede  dvil,  non,  p.  186. 

155.  Des  lois  nouvelles  qui  exigeai  la  transeripUoH  du  titre  constiintif  df>  lu  8^rrîtn<<e, 
p.  186. 


676  TABLE    DES    MATIERES. 

N«  2.  Qai  peut  conslituer  anc  servitade? 

156.  Quelles  soDt  les  conditions  requises  pour  la  constilution  d*onc  serviiade,  p.  187. 

1.  Il  faut  être  propriétaire. 

157.  Le  possesseur  peut-il  constituer  une  servitude?  p.  188. 

i58.  QaiU  du  copropriétaire?  Faut-il  distinguer  cntsc  le  cas  où  il  concède  la  ferrlludo 

sur  tout  rinimeublc  et  celui  où  il  la  concède  pour  sa  part?  p.  188. 
159.  L*osufruilier  peut-il  constituer  une  servitude?  p.  190. 

11.  Capacité  cTaliéner. 

169.  Quelle  est  la  eapacilé  qu'il  faut  avoir  pour  établir  une  scrvliudo  7  p.  191. 

161.  Quid  si  un  incapable  constitue  une  servitude  sans  observer  les  formes  prescritef 

par  la  loi?  p.  191 

162.  Celui  qui  a  établi  une  servitude  snr  an  fonds  peut-il  encore  constituer  de  ooa- 

vellcs  servitudes  ?  p.  192. 

163.  Un  fonds  hypothéqué  peut-il  encore  être  grevé  de  servitudes?  p.  193. 

Ko  3.  Qui  peut  acquérir  nne  servitude? 

164.  Faut-il  être  propriétaire  pour  acquérir  une  servitude,  et  pourquoi?  p.  19i. 

165.  Le  copropriétaire  peut-il  acquérir  une  servitude  pour  le  fonds  commun?  p.  195. 

166.  Le  possesseur  peut-il  acquérir  une  servitude  pour  le  fonds  ?  p.  197. 

167.  Quid  de  l'usufruitier?  Fuut-il  distinguer  8*il  a  stipulé  en  son  nom  oo  an  nom  do 

propriétaire?  p.  193. 
163.  Le  mandataire  peut -il  acquérir  ane  servitude?  Quid  des  administrateurs  léKauxf 
le  tuteur,  le  mari?  p.  199. 

169.  Celui  qui  stipule  pour  un  tiers  peot^  oeqoérir  ono  servitado  en  se  portani  fort? 

P.2ÏV0. 

170.  Si  celui  dont  la  propriélé  est  résolue  o  acquis  des  servitudes  pour  le  fonds,  l« 

propriétaire  peut-il  en  demander  le  maintien?  p.  200. 

N«  4.  Modalité. 

171.  Pent-on  établir  une  servitude  ù  terme  ou  sous  condition?  Une  senritude  peat-alle 

élre  stipulée  pour  des  fonds  que  l'on  acquerra?  p.  201. 

$  II.  Destination  du  père  de  famille . 
N»  1.  Définition. 

172.  Qu'cntend-on  par  destination  da  père  de  famille?  En  quel  sens  vaut-elle  titre? 

p.  201 

173.  Quand  il  y  a  un  titre,  il  n*y  a  plus  lien  h  la  destination,  p.  204. 

174.  Quelles  sont  les  conditions  requisies  pour  qu'il  y  ait  destination?  L'usufruitior 

peut-il  établir  une  destination  dans  le  sens  légal  du  root?  p.  204. 

175.  Il  faut  que  la  destination  ait  un  caractère  de  perpétuité,  p.  205. 

176.  Faut-il  qu'il  y  ait  deux  fonds  distincts?  p.  206. 

177.  Faut-il  que  la  destination  émane  du  propriétaire  qui  a  réuni  les  deux  fonds  dans 

ses  mains?  Quid  si  la  destination  existait  antérieurement  &  litre  de  servitude? 
p.  207. 

178.  Il  faut  que  lei  deux  fonds  soient  divisés.  Commcnl  la  division  doit-elie  se  faire? 

p.  208. 

179.  Quid  si  elle  résout  le  droit  que  le  propriétaire  avait  snr  Tnn  des  fonds  7  Quid  si  le 

fait  juridique  qui  opère  la  division  est  révocable?  p.  208. 
(80.  1.0  division  doit-elle  émaner  du  propriétaire  qui  a  établi  la  destination?  p.  ^)9. 


TABLE    DES    MATIËRHS.  677 

181.  (^le  doit  prouver  celoi  qui  invoque  la  destination?  Peul-îl  prouver  par  lt'ii;oiiis  icà 
faits  qui  la  eonstiluent?  p.  910. 

N*  2.  Qaelles  servitudes  peuvent  s'acquérir  par  deslinalion? 

I8i.  Pourquoi  les  servitudes  discontinues  on  non  apparentes  ne  peuvent-elles  pas 

'acquérir  par  la  destination  du  père  de  famille?  p.  212. 
183.  Application  du  principe  aux  serviludes  d'aqueduc,  de  puisage,  d'inondntion,  et  k 

Ift  servitude  aUiut  non  tollendi,  p.  243. 

N*  3.  Do  cas  prévu  par  rarttcle  69i. 

I8i.  Cet  article  prévoit  le  cas  d'une  servitude  éteinte  par  confusion,  et  qui  revit  quand 
les  fonds  sont  de  nouveau  séparés,  p.  2ii. 

185.  Critique  de  l'opinion  consacrée  par  la  Jurisprudence  française,  p.  220. 

186.  Il  faut  qu'il  y  ait  un  signe  apparent  de  servitude.  Qu'entend-on  par  là  7  p.  224. 
187-  Il  faut  que  le  contrat  ne  contienne  aucune  convention  relative  à  la  servitude. 

QuiU  d'une  danse  générale  concernant  les  servitudes?  p.  227. 

188.  Faut- il  qtt'il  y  ait  deux  héritages  distincU?  p.  227. 

189.  Faut-il  que  le  propriétaire  dispose  de  l'un  des  héritages  par  un  acte  d'aliénation? 

ou  l'article  694  s*applique-t-il  au  partage?  p.  228. 

N«  4.  Effet  de  la  destination. 

190.  T  a-t-il  lien  i  transcription  quand  la  servitude  est  établie  par  destination?  p.  230- 

191.  Différence  entre  la  destination  du  père  de  famille  et  la  copropriété,  p.  231. 

S  III.  Preêeripiûm. 
N*  I.  Principes  généraux. 

192.  Quels  sont  les  motifs  pour  lesquels  le  code  civil  admet  la  prescription  trentenaire 

pour  les  servitudes  continues  et  apparentes?  p.  232. 

193.  Quid  de  la  possession  immémoriale?  p.  233. 

- 194.  La  prescription  de  dix  on  vingt  ans  avec  titre  et  bonne  foi  est-elle  admise?  p.  234. 

fko  2.  Quelles  servitudes  s'acquièrent  par  prescription  ? 

I.  fVfaeijpe. 

195.  Ponrquoi  la  loi  exige-t-elle  la  double  condition  tVappareneê  «et  de  eùntmuùé  pour 

l'acquisition  des  servitudes  par  prescription?  p.  236. 

196.  Quid  si  une  servitude  discontinue  a  été  concédée  par  un  titre  émané  de  celui  qui 

n'est  pas  propriétaire  du  fonds  servant  ?  p.  237. 
196  bis,  Qwid»*i\  y  a  contradiction  au  droit  du  propriétaire  contre  lequel  on  prescrit  ? 
Quid  si,  outre  la  contradiction»  il  y  a  un  titre  apparent?  p.  239. 

II.  Applieaiions. 

197.  Des  servitudes  de  passage,  de  puisage  et  de  pAturage,  p.  240. 

198.  Quid  de  la  serritude  d'août  des  eanx  ménagères?  Quid  de  la  servitude  d'écou- 

lement des  eaax  d'un  canal?  p.  241. 

199.  Quid  des  servitudes  de  vues  et  de  jours?  p.  241. 

200.  Quid  de  la  servitude  de  saillie?  Quand  elle  sert  A  Tégout  des  eaux  pluviales? 

Quand  c'est  un  ornement  d'architecture?  p.  242. 

IIL  Praeriplion  des  droits  deproffriété  analogun  aux  servitudes, 

201.  Le  droit  de  pAturage  et  le  droit  de  passage  peuvent  être  des  servitudes  ou  l'exereiee 

de  la  propriété.  Dans  le  premier  cas,  ils  ne  s'acquièrent  pas  par  la  prescripiioti  : 
dans  le  second  cas,  ils  soûl  prcscriptibleti,  p.  245. 

viii.  43 
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possMsion,  p.  246. 

203.  Quand  commence  la  possession  et  «omment  se  €onlinu€»t-elle 7  Différeoee  cniic 

la  qnasi'possessioB  et  la  possession,  p.  3U6. 

204.  Les  ouYrages  nécessaires  pour  que  ia  servitude  soit  appareale  doiveni-iU  être  faits 

sur  le  fonds  servant?  par  le  propriétaire  du  fonds  dominant  et  dans  l'intenliou 

d'acquérir  un  droit?  p.  347. 
i05.  Quels  sont  les  earaclères  que  la  possMsion  doit  réunir  pour  qu'elle  puisse  servir 

de  base  à  la  prescription?  Quid  si  elle  est  fondée  sur  la  tolér«nee?p.  S50. 
206.  La  reconnaissance  faite  par  le  poasessenr  que  sa  possession  est  dt  lolérHoci* 
empêche  la  prescription.  A  l^lle  eflist  à  l'égard  de  ses  saoeesseursl  p.  251. 

II.  De  la  prturipUwk  des  cketnnu  publiée  au  profit  du  comwntnu. 

237.  La  commune  peut  eiereer  le  passage  soit  4  litre  de  propriété,  soit  É  titre  de 
servitude,  p.  292. 

•)  Ihi  panas»  k  titra  da  ■emlade. 
i.  SffÊtémê  d»  todê  àML 

208.  Les  droit*  de  passage  exercés  par  les  habitants  d'une  eommune  sur  des  terrains 

appartenant  à  des  particuliers  sont-ils  des  servitudes  réelles?  p.  253. 

209.  Les  communes  peuvent-elles  acquérir  une  servitude  de  passage  par  prescription  7 

Doctrine  et  Jurisprudenoe  française,  p.  256. 

210.  Critique  de  la  Jurisprudence  contraire  des  cours  de  Belgique,  p.  2S7. 


da  te  loi  M^  da  \%  avrA  4B4t. 

211.  La  loi  do  10  avril  1841  admet  la  prescription  de  dix  et  vingt  ans  pour  les  chemins 

vieinaax,  p.  260. 

212.  Cette  prescription  8*appliqoé-l-elle  avx  servitudes  de  passage  réclamées  par  les 

communes  sur  les  terrains  des  particuliers?  p.  261. 

213.  Quelles  sont  les  conditions  delà  prescription?  En  quel  sens  l'ordonnance  de  la 

députation  permanente  forme-t-elle  tUre?  p.  261. 
214^  La  loi  de  1841  déroge-t-elle  au  code  civil?  Quelle  est  l'étendue  de  cette  dérogation? 
p.  263. 

h)  Dtt  paaaaga  à  titra  da  feapriétf. 

215.  La  commune  pelit-eiie  acquérir  un  passage  ft  titre  de  propriété  par  la  prescrip- 

tion? Quelle  preuve  doit-elle  faire  d'après  la  code  civil?  p.  265. 

216.  La  loi  de  1841  déroge-t-elle,  sous  ce  rapport,  au  code  civil?  p.  266. 

217.  Quel  est  l'eiTel  de  l'ordonnance  de  la  députation  provinciale  quant  au  droits  de 

propriété?  p.  267. 

218.  Quid  s'il  n'y  a  pas  d'ordonnance  de  la  députation?  La  commune  peut-elle 

acquérir,  en  ce  cas,  la  propriété  d'un  chemin  par  la  prescription  7  quelle  preuve 
doil-eiie  faire?  p.  268. 

Sbctioh  III.  —  Dt  l'txereiee  des  êervUudês, 
S  I"*.  Quellei  êervUudet  peuvent  être  éiabUet, 

219.  En  principe,  les  parties  intéressées  peuvent  élablir  toute  es|>éee  de  se  viioUes 

sauf  les  restrictions  faites  par  l'article  686.  p.  270. 
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2Î0.  Peut-on  aToir,  k  titre  de  servitade,  le  droit  de  plagier  sur  le  terrain  d'autrui? 

p.  S7i. 
2il.  La  stipulation  faite  par  une  eommane,  dans  on  acte  de  vente,  que  les  acquéreurs 

d*un  lorrain  qui  touche  à  une  place  publique  seront  (enus  de  b4iir  dans  uo 
'    délai  déterminé,  est-elle  une  serTltude?  p.  27i. 
222.  La  charge  imposée  au  Tendeur  de  construire  des  maisons  bour^ise«  sur  les 

terrains  qu'il  8*e»t  réservés  est-elle  une  servitude?  p.  274. 
225.  L'obligation  de  souffrir  les  inconvénients  de  la  fumée  est-elle  une  servitude? 

p.  275. 

224.  Le  droit  de  fouiller  le  sol  pour  y  rechercher  une  mine  esl-ii  une  servitude  7  p.  276. 

%U.  Du  mùdê  d'eacerewr  Ui  »$rpitiÊdê$, 

N*  I.  Du  Utre. 

1.  Prineip9  tTmtûrpriiatian, 

225.  Faut-il  interpréter  le  titre  dans  un  sens  restrictif  7  ou  doit-on  appUqner  les  règles 

générales  que  le  code  établit  sur  rinterprétaiion  des  conveoUena  7  p.  277. 

226.  Quid  si  la  servitude  est  constituée  par  donation  7  p.  279. 

2i7.  En  quel  sens  il  est  vrai  de  dire  que  les  scrvituides  sont  de  droit  étroit,  p.  280. 

IL 


228.  il  n'y  a  pas  de  servitude  sans  nn  engagement  du  propriétaire  du  fopdtf  servant. 

En  cas  de  doute  sur  l'existence  de  rengagement,  il  faut  se  prononcer  pour  la 
liberté,  p.  281. 

229.  Faut -il  que  la  servitude  soU  constituée  en  termes  exprès?  ou  les  irii>onaux 

peuvent-ils  l'induire  par  voie  d'interprétation  des  diverses  clauses  ou  des  diveis 
actes  et  des  documents  de  la  cause?  p.  282. 

230.  Quid  si  le  droit  atipulé  pamne  personne  peut  élre  «onaidéré  soit  comme  uu  droit 

de  servitude,  soit  comme  on  droit  de  créauce?  p.  284. 

231.  Étendue  des  servitudes,  interprétation  resiriclive  de  lu  servitude  de  passage. 

Critique  des  arrêts,  p.  286. 

232.  Tendance  de  la  jurisprudence  à  restreindre  les  servitudes.  Exemple  d'une  servi- 

tude de  ne  pas  bâtir.  Critique  de  l'arrêt,  p.  287. 
235.  Interprétation  restrettive  de  l'égout  des  eaux  ménagères,  p.  288. 

234.  Exemples  d'interprétation  exCenslve»  p.  288. 

N«  S.  De  la  deeUnation  da  père  de  /anllle. 

235.  Elle  interprète  les  servitudes  établies  par  destinotion.  DilTérence  entre  le  prioeipr 

dlnterprétation  concernant  la  destination  et  le  principe  qui  refit  ie  titre*  p.  289. 

N«  3.  De  la  poaMMÎoii. 

236.  Elle  détermine  l'étendue  des  servitudes  acquises  par  prescription.  L'interprétation 

est  restrictive.  Application  du  principe  à  la  servitude  de  vue,  p.  290. 

237.  La  possession  explique  le  titre,  et  peut  même  l'dtendre  «i  la  aervitude  est  continue 

et  apparente,  p.  291. 

238.  Application  du  principe  à  la  servitude  de  prise  d'eau,  p.  293. 

f  m.  Droite  du propriétain  du  fondi  dominant, 
M»  1.  Des  ouvrages  nécessaires  A  la  servitude. 

239.  Celui  à  qui  ane  servitade  est  due  peut  faire  les  ouvrages  nécessaires  pour  en  user. 

Qnid  9\  |f  titre  détermine  ces  ouvragei?  p.  294. 


OSO  TABLE    DES    MATlÈKES. 

SiO.  Peut-il  faire  ces  ouVragetf  sur  le  foods  serrant?  p.  395. 

2il.  Qui  supporte  les  frais  de  ees  travaux  7  p.  296. 

3iS.  Le  titre  peot-il  mettre  les  frais  A  charge  du  propriëiaire  du  foods  servant?  Quelle 

est  la  nature  de  eetle  obligation  7  p.  296. 
2i?.  Cette  charge  est-elle  réelle  ou  personnelle?  Quid  si  les  réparations  sont  devenues 

nécessaires  par  la  faute  du  propriétaire  du  fonds  dominant  ou  du  propriélnire 

du  fonds  servant  7  p.  297. 
244.  Conséquences  qui  découlent  de  la  réalité  de  la  charge,  p.  298. 
!245.  Du  droit  d'abandon.  Qu*entend-on,  dans  l'article  699,  par  fonda  tusvj'eltif  p.  299. 

246.  Quel  est  l'effet  de  Tabandon  autorisé  par  la  loi?  quant  à  Iti  charge?  et  quant  à  la 

translation  de  la  propriété  du  fonds  abandonné?  p.  500. 

247.  Peut-on  renoncer  au  droit  d'abandon?  p.  301. 

N«  2.  Des  servitudes  accessoires. 

248.  Quand  le  maître  du  fonds  dominant  pcut-il  réclamer  des  servitudes  à  titre  de  droit 

accessoire?  p.  302. 

249.  La  servitude  de  saillie  avec  gouttières  donne-t-elle  le  droit  de  passage  pour  f.iire 

les  réparations  nécessaires  à  l'usage  de  la  servitude?  p.  302. 

250.  La  servitude  d'aqueduc  ou  de  prise  d'eau  cmporte-t-elle  le  droit  de  passage? 

p.  303. 
25i.  La  Krvitude  de  vue  établie  par  titre  emporte-t-elle  la  servitude  de  ne  pas  bàlir? 

p.  304. 
252.  Quid  si  la  servitude  de  vue  est  établie  par  prescription  7  p.  306. 
233.  Quid  de  la  servitude  de  vue  établie  par  destination  du  père  de  famille?  p.  307. 
25i.  lia  servitude  de  prospect  est-elle  nécessairement  comprise  dans  la  servitude  de 

ne  pas  bâtir  ou  dans  celle  de  ne  pas  bAtir  plus  haut?  p.  308. 

255.  Principes  spéciaux  qui  régissent  les  servitudes  accessoires,  p.  309. 

N*  3.  Restriction  des  droits  du  propriétaire  du  fonds  dominant. 
1.  RttrieUon  rénUUtnt  de  VtAjtt  de  la  terviiude. 

256.  La  servitude  peut-elle  être  étendue  à  des  fonds  pour  lesquels  elle  n'est  pas  stipulée? 

p.  510. 

257.  Quand  peut-on  dire  que  la  servitude  est  étendue  à  d'autres  fonds?  p.  3il. 

258*  Le  propriétaire  du  fonds  servant  peut-il  exiger  que  les  fonds  annexés  à  l'héritage 
dominant  en  soient  séparés  par  une  clôture  7  p.  3i2. 

259.  La  servitude  est  limitée  &  l'objet  pour  lequel  elle  a  été  établie,  &  moins  que,  dans 

nntention  des  parties»  elle  n'ait  une  destination  illimitée,  p.  313. 

260.  Application  du  principe  à  la  servitude  d'aqueduc  on  de  prise  d'eau  acquise  par 

prescription,  p.  5i4. 
26i.  Application  du  principe  an  cas  où  la  servitude  est  établie  par  titre.  Servitude  de 
prise  d'eau.  Servitude  de  passage,  p.  5i5. 

262.  Faut-il  tenir  compte  des  besoins  du  fonds  au  moment  où  la  servi  tuile  est  constituée? 

p.  3i7. 

II.  Rmtrietion  rinUttaU  de  Im  liberté  du  fonde  servant. 

263.  Quelle  différence  y  a-t^il  entre  l'aggravation  de  la  servitude  et  la  restriction 

résultant  de  l'objet  de  la  servitude?  p.  3i8. 
^64.  T  a*t-il  aggravation  de  la  servitude  quand  le  nombre  de  ceux  qui  eu  usent 

augmente,  soit  par  des  changements  faits  dans  l'état  des  lieux,  soit  par  an 

changement  de  destination  du  fonds  dominant?  p.  319. 
265.  Le  propriétaire  de  l'héritage  dominant  peut-il  changer  l'indroit  par  lequel  la 

lervilude  s'exerce?  p.  321. 
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:!66.  Quels  sont  les  droits  da  propriétaire  de  l'héritage  assujetti,  si  le  propriétaire  du 
fonds  douiinaot  fait  des  cbangemfnts  qui  aggravent  la  servitude?  p.  333. 

S  lY.  ObUgatiom  «î  droitt  du  propriétaire  de  l'héritage  servant. 

N»  i.  Obligations. 

367.  Il  ne  peut  diminuer  l'usage  de  la  servitude.  Faut-il  qu'il  y  ait  préjudice  pour  qu'il 

y  ait  diminution  de  l'usage  7  p.  S94. 
S68.  Quand  y  a*t*il  préjudice?  Application  du  principe  à  la  servitude  de  passage,  p.  325. 
^69.  Quand  il  n'y  a  pas  préjudice,  quoiqu'il  y  ait  changement,  il  n'y  a  pas  diminution 

de  la  servitude,  p.  526. 

270.  La  cour  de  cassation  peol-elle  contrôler  les  arrêts  rendus  en  celte  matière  par  les 

juges  du  fait?  p.  326. 

271.  Quid  s'il  y  a  diminution  de  la  servitude?  Le  propriétaire  du  fonds  dominant 

peut-il  réclamer  la  suppression  des  travaux  elles  dommages-intérêts  contre  un 
tiers  détenteur  dn  fonds  servant?  p.  327. 

N*  2.  Droits. 

272  Le  propriétaire  de  l'héritage  servant  peut  faire  sur  son  fonds  foutes  les  construc- 
tions qui  ne  nuisent  pas  au  propriétaire  du  fonds  dominant,  p.  328. 

273.  Pèut-il  se  clore  par  des  barrières  fermant  h  clef?  p.  329. 

27ê.  Peut-il  se  servir  dn  fonds  au  même  nsage  pour  lequel  la  ser vil ude  est  établie? 
p.  330. 

275.  Peut-il  demander  le  déplacement  de  la  servitude?  à  quelles  conditions?  Peut-il 

renoncer  à  ce  droit?  p.  331. 

276.  Le  déplacement  pent-ii  être  demandé  s'il  y  a  nn  titre  qui  fixe  l'endroit  par  lequel 

la  servitude  doit  être  exercée  ?  Faut-il  le  consentement  dn  voisin?  p.  332. 

277.  L'état  des  lieux  peut-il  aussi  être  changé,  ainsi  que  tont  ce  qui  concerne  l'exercice 

de  la  servitude,  sous  les  conditions  déterminées  par  l'article  701  ?  p.  333. 

f  V.  Effet  de  la  divieion  du  fondé  dominant  et  du  fonde  eervant, 
N«  1.  Division  du  fonds  dominant. 

278.  La  servitude  reste  due  à  chaque  portion  du  fonds,  sans  distinguer  si  la  division 

de  l'héritage  s'est  faite  par  vente  ou  par  hérédité,  p.  33i. 

279.  L'article  700  s'applique  an  cas  oA  il  y  a  indivision  et  au  cas  oA  il  y  a  partage, 

p.  335. 

280.  Quel  est  le  droit  des  copropriétaires  pendant  l'indivision?  p.  336. 

281.  Quid  si  la  servitude  est  divisible?  p.  337. 

282.  Comment  chacun  des  copropriétaires  exercera  t-il  le  droit  de  servitude?  p.  338. 

283.  Quid  si  le  fonds  dominant  est  partagé?  Quels   seront  les  droits  des  divers 

propriétaires  ?  p.  339. 

N*  2.  Division  du  fonds  servant. 

284.  Qnel  est  l'eiTet  de  la  division  du  fondj  servant  sur  la  servitude?  pendant  l'indi- 

vision? après  le  partage?  si  la  serviiude  est  indivisible?  si  elle  est  divisible? 
p.3ê0. 

f  VI.  Dfi  aetiouê  qui  naisêent  dee  serwitudêê. 

285.  Les  servitudes  donnent  lien  &  deux  actions,  la  eonfetioire  et  la  nigatoire,  p.  341, 

286.  Les  servitudes  donnent  aussi  lieu  à  des  actions  possessoires,  p.  342* 

287.  Les  actions  naisxani  des  servitudes  sont  réelles  et  immobilières.  Conséquences  qui 

en  résultent  p.  342. 
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288.  A  qui  iDcomb«  la  preuve  t  aa  propriétaire  qai  rëelaaw  la  liberté  et  loo  fond^  un 

à  eelai  qoî  est  eo  posaestioo  de  la  senritode?  p.  S43. 

SiCTioii  IV.  ^  C^mmeml  Ut  i§rvUudet  ê*iteigmna» 
S  !•'.  Dueasftrivu  par  U»  mrtieUM  703  •<  70i. 

289.  La  serTÎtade  cesse  quand  le  propriétaire  da  fonds  dominant  n*en  peut  plus  retirer 

aneune  utiliié,  p.  346. 

290.  Elle  cesse  encore  quand  Tosage  en  devient  matériellement  Impossible,  p.  347. 
S91.  Qnkl  si  les  choses  sont  rétablies  dé  manière  qu'on  puisse  en  oser,  p.  348. 
993.  Applications  que  la  jurisprudence  a  faites  du  principe  de  l'artiele  704,  p.  349. 
Ï93.  Conséquences  qui  résultent  de  la  Jurisprudence,  p.  351. 

294.  Quié  si  trente  ans  s*éconlent  depals  que  les  choses  se  trouvent  en  tel  état  qu'on 

ne  peut  plus  user  de  la  servitude?  p.  352. 

295.  L'artiele  704  est-il  applIcAblé  lorsque  le  propriétaire  du  fonds  dominant  a  éié 

dans  rimposslbillté  tnatérlellé  d'User  de  la  servitude?  p.  353. 

296.  Le  délai  de  trente  ans  est-il  une  prescription  on  un  délai  préfix?  p.  356. 

297.  Faut-il  distinguer  entre  les  servitodes  continues  et  les  servitudes  discontinues 

pour  déterminer  le  point  de  départ  de  la  preseriptlon?  p.  387. 
296.  Qes  prioelpes  re^vedt-ilé  eiception  lorsqu'il  reste  nn  vestige  de  la  servitude? 
p.  388. 

%ÎL  ÙêU  eonfmUm. 

299.  Qn'entend-on  par  eonAisfon  ?  Qnel  est  le  motif  de  ce  mode  d*extinetion  ?  p.  300. 

300.  Quelle  est  la  eondition  requise  pour  qu'il  y  ait  confusion?  p«  861. 

301.  Qmd  si  la  coofnsioo  cesse?  QtM  d  les  deux  fonds  sont' séparés?  p.  861. 

302.  Les  servllndas  renaissent  eneore  dans  le  «as  prévn  par  l'aillele  2177,  p.  863. 

303.  Qniflld  la  eonftision  sTettralIn  par  suite  dliéréditéetd  HÉérUlel*  aliène  ses  droits? 

p.  864. 

f  HI.  />■  lum-Utagê, 

If*  f .  Durée  de  la  pfescriptiou. 

304.  Le  non-usage  pendant  trente  ans  est  une  prescription  extinetive,  p.  868. 

308.  Qiùd  si  le  droit  litigieux  constitue  un  droit  de  propriété?  Le  droit  aux  secondes 
herbéÉ  est-il  un  droit  de  copropriété  ou  un  droit  de  servitude?  p.  366. 

306.  Toutes  les  servitudes  s'éteignent  par  le  non-usage,  p.  868. 

807.  Quand  la  |ireseriptlon  commenee-t-elle  à  courir  lorsque  la  servitude  est  discon- 
tinue? Quid  si  l'exereiee  de  la  servitude  est  Intermittent?  p.  368. 

308.  Quid  si  la  servitude  est  continue?  Application  du  principe  au  droit  de  conduite 
d'eau,  p.  369. 

809.  La  servitude  «ilseonttnue  est  conservée  tant  qu'elle  est  exercée  n'Importe  par  qui. 

Elle  se  perd  quand  elle  n'est  pas  exercée,  n'importe  qui  est  détenteur  du  fonds, 
p.  371. 

810.  Quels  sont  les  caractères  que  doit  avoir  l'aele  eonlraUrê  à  ia  terviiudt  exigé  par 

l'article  707  pour  que  la  prescription  coure?  p.  373. 
8li.  l'aui-il  que  l'acte  contraire  è  la  servitude  émane  du  propriétaire  de  l'héritage 

servant  ou  du  propriétaire  de  l'héritage  dominant?  Quide,*i\  est  Tauvre  de  la 

nature?  p.  873. 
812.  On  applique  au  non*usage  les  principes  qui  régissent  la  suspension  et  llnierruptioo 

de  la  preseriptlon,  p.  878. 
81).  Qdid  si  la  servitude  n'a  Jamais  été  exercée  7  Quid  d  elle  a  été  stipulée  pour  une 

maison  à  bétlr?  La  servitude  est-elle,  dans  ce  cas,  conditioonnelle?  p.  376. 
814.  Les  servitudes  s'éteignent-elles  aussi  par  i'usucaplon  de  dix  on  vingt  ans  ?  p.  378. 
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Ff«  3.  De  la  preuve. 
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p.  529. 

444.  Le  propriétaire  da  terrain  où  Tanimal  poursuivi  se  réfugie  a-t-il  le  droit  de  s'en 

emparer?  p.  529. 

GHA14TRE  II.  —  Db  LA  pècsE. 

445.  Renvoi  aux  lois  spéciales  qui  règlent  la  police  de  la  pèche,  p.  530. 

446.  Celui  qui  pèche  sans  droit  devient- il  propriétaire  du  poisson  qu'il  a  péché? 

p.  530. 

CHAPITRE  UL  —  Db  l'ikvbrtior. 

S  le.  Du  trésor. 
N*  i.  A  qui  appartient  le  trésor. 

447.  Pourquoi  la  loi  attribue  une  partie  du  trésor  au  propriétaire  du  fonds?  p.  53f . 

448.  Qui  est  propriétaire  ?  Quid  de  ceux  qui  ont  un  droit  réel  dans  le  fonds  ?  Quid  de 

celni  qui  achète  un  bâtiment  pour  le  démolir?  p.  532. 

449.  Qui  est  inventeur?  Quid  si  un  tiers  fait  des  fouilles  sans  le  consentement  du 

propriétaire  du  fonds?  p.  533. 

450.  Quid  si  le  trésor  est  découvert  par  un  ouvrier?  Quid  si  le  propriétaire  cherche 

un  trésor?  p.  534. 

451 .  Faut-il  que  rinventeur  appréhende  la  chose?  Quid  si  plusieurs  ouvriers  travaillent 

dans  un  fonds  et  que  l'un  d'eux  découvre  un  trésor?  p.  535. 

452.  Quid  si  l'inventeur  eache  sa  trouvaille  7  Quelle  est  la  durée  de  l'action  que  le 

propriétaire  a  contre  lui?  L'inventeur  sera-t-il  privé  de  sa  part  dans  le  trésor? 
p.  536. 

N«  2.  Quand  y  a-t-il  trésor? 

433.  Applique-t-on  les  règles  sur  le  trésor  au  cas  oà  la  chose  n'était  pas  eaehéc  oi 
eiifuiiic?  et  au  ^ns  où  elle  était  cachée  dans  un  meuble?  p.  536. 
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454.  Tonte  ehoM  cachée  ou  enfouie  est-elle  un  trésor?  Quid  des  lombeoiix  et  des  cho^oft 

précieuses  qui  s*y  trouvent?  p.  537. 

455.  Faut-il  que  le  dépôt  soit  ancien  7  p.  538. 

4K).  Quid  si  quelqu*on  peut  justifier  sa  propriété?  Quelle  est  la  durée  de  son  action 
contre  rinvcnteuret  les  tiers  acquéreurs  7  Quelle  preuve  peot*il  administrer? 
p.  539. 

4(7.  Quid  si  la  chose  n'est  pas  découverte  par  le  pur  effet  du  hasard 7  p.  540. 

S  II.  Dti  ehosëê  qui  n'ont  pat  de  wuUlre. 

458.  Les  coquillages  et  pierres  qui  se  trouvent  sur  les  bords  de  la  mer  et  des  rivières 

appartiennent-ils  au  premier  occupant?  p.  541. 

459.  Les  choses  qui  sont  du  cru  de  la  mer  deviennent-elles  la  propriété  du  premier 

occupant  7  Quid  des  plantes  et  herbages  connues  sons  le  nom  de  varwkf  p.  54*2. 

460.  Quid  des  choses  abandonnées?  et  des  effets  jetés  à  la  mer  ou  des  objets  que  la 

mer  rejette?  p.  543. 

{  lil.  Det  épaves. 

461.  Qu'entend-on  par  épaves  7  Le  propriétaire  du  terrain  sur  lequel  elles  se  trouvent 

y  a-t-il  un  droit?  p.  545. 
46i.  Appartiennent-elles  k  l'État?  p.  547. 

463.  Appartiennent-elles  à  l'inventeur?  Quand  et  en  vertu  de  quel  principe  celui  qui  a 

trouvé  une  chose  en  acquiert-il  la  propriété?  p.  547. 

464.  Celui  qui  trouve  une  chose  en  doit-il  faire  la  déclaration  au  bureau  de  police, 

quand  il  y  a  un  règlement  communal  qui  le  prescrit  7  p.  548. 

465.  Le  fait  de  s'emparer  d'une  chose  trouvée,  avec  l'intention  de  se  l'approprier, 

constitue-t-il  un  vol  7  p.  549. 

466.  Quelle  est  la  durée  de  l'action  que  le  maître  a  contre  l'inventeur  et  contre  le  tiers 

possesseur  de  la  chose  trouvée?  p.  549. 

467.  Lois  spéciales  concernant  certains  objets  trouvés,  p.  549. 

TITRE  II.  —  Des  soccessions. 

CHAPITRE  l**.  —  LeI  scGcessiORS  sont-elles  de  droit  naturel? 

468.  Pourquoi  les  interprètes  d'une  loi  positive  s'occupent  du  droit  naturel,  p.  551. 
469.*  Doctrine  de  Chabot  et  de  Siméon  sur  le  droit  de  succession,  p.  553. 

470.  Réfutation  de  cette  doctrine  qui  repose  sur  le  prétendu  état  de  nature,  p.  553. 

471.  Conséquence  dangereuse  qui  en  résulte.  Doctrine  de  Montesquieu,  p.  554. 

472.  A  quoi  elle  aboutit.  Hiraheaa  et  Babeuf,  p.  555. 

473.  La  justification  de  la  propriété  est  la  justification  du  droit  de  succession,  p.  555. 

474.  La  succession  est  de  droit  naturel.  Théorie  de  Domat,  p.  557. 

475.  Celte  théorie  est  celle  des  auteurs  du  code  civil.  Discours  de  Portalis,  p.  560. 

476.  Conclusion  i  la  succession  est  de  droit  naturel.  Dans  quelles  limites  7  p.  56S. 

CHAPITRE  II.  —  De  LA  sdgcbssior  LésiriME  et  testahbiitaihe. 

477.  Dans  le  langage  du  code,  il  n'y  a  qu'une  espèce  de  succtfMion,  celle  qui  se  défère  en 

vertu  de  la  loi  ;  il  n'y  a  pas  de  tueeetiion  tettamentaire  ni  eontraelueUet  p.  565. 

478.  C'est  le  langage  et  la  théorie  du  droit  coutumier,  p.  566. 

479.  Cette  théorie  est,  sauf  quelques  dérogations,  celle  du  code  civil,  p.  568. 

480.  La  succession  déférée  par  la  loi  est  la  règle,  la  succession  testamentaire  l'exception, 

p.  569. 
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i81.  Tel  eit  aosii  le  mus  de  la  doctrine  de  Grotiu,  d'eprès  laquelle  la  soeeessivu  ab 

inttital  eel  le  testament  présumé  du  défunt,  p.  571. 
182.  Est-ce  que  telle  est  aussi  la  théorie  du  droit  romain  ?  p.  578. 

483.  La  théorie  romaine  appréeiée  par  Domat,  p.  974. 

484.  Quelle  eft  la  théorie  du  code  dvil  7  p.  57^. 

CHAPITRE  III.  —  La  sdocbsioh  aouAUiB  bt  la  8dcge9sioii  courunièM. 
i!^5.  Des  deux  systèmes  de  succession  qui  régissaient  l'ancicone  France,  p.  579. 

S  !•'.  Le  syttème  romain. 

i86.  l^rincipes  sur  lesquels  repose  Ja  Novello  il8  dn  Juslinien,  p.  570. 

487.  Le  droit  romain  ne  donne  aucune  satisfaction  à  rioldrét  des  feniilles,  p.  510 

%  U,  U  système  eouiumiet. 

N^  i.  Le  principe. 
1.  Les  droits  de  Us  fmntiUe, 

488.  De  Tordre  des  descendants,  p.  580. 

489.  De  la  règle  patema  patemie,  maierfM  matemis,  p.  581. 
i90.  De  la  règle  que  les  propres  ne  remontent  pas,  p.  568. 
i9i.  De  la  succession  aux  meubles  et  acquêts,  p.  582. 

11.  Les  priftUégee. 

48t.  Des  Doblca  et  dos  roturiers.  Des  biens  nobles  et  des  biens  en  roture.  Du  droit 

d'aînesse.  Variété  infinie  des  suoeessions  qui  en  résultent,  p.  58S. 
493.  De  rexclusion  des  filles  moyennant  une  dot,  p.  584. 
i94.  Des  substitutions  fidéicommissaires  perpétuelles,  p.  104. 

N«  2.  Appréciation. 
L  De^toprépriétédefmmUe, 

495.  La  succession  coutumière  repose  sur  Tidée  d'une  copropriété  de  famille,  p.  585. 

496.  Dans  l'ancien  droit  contumier,  la  copropriété  de  famille  se  manifestait  déjà  du 

vivant  du  possesseur  actuel,  p.  587. 

497.  De  là  les  règles  qui  distinguent  la  succession  coutumière,  p.  587. 

II.  Dee  primiégse. 

498.  Quelle  est  l'origine  des  règles  qui  distinguent  la  tvcaeation  Matnmiéra,  notamment 

des  privilèges?  p.  589. 

499.  Le  droit  d'aînesse  avait  sa  raison  d'être  sons  le  régime  féodal  «(  sons  l'empire  de 

la  monarchie  aristocratique  de  l'andenne  France»  p.  59U. 
iMK).  De  l'exclusion  des  filles.  Son  origine.  Pourquoi  elle  éuit  vm  a¥ee  faveur  dans 
l'ancien  droit,  p.  592. 

CHAPITRE  ly.  —  Lbcislatioii  BévoLOTiomiAiits. 
S  I«'.  L'igalilé. 

501.  Abolition  des  droits  d'aînesse  et  de  masculinité,  p.  594. 

502.  Égalité  dans  le  partage.  Testament  politique  de  Mirabeau,  p.  505. 

503.  Abolition  des  dévoloUons  eoutnmières,  p.  596. 

S  II.  La  loi  de  nùtôse. 

504.  Abolition  du  retrait  lignager.  Motif  donné  |Mir  MerUn,  p.  597. 

505.  Lui  du  (7  nivôse  an  u.  Abolition  de  la  règle  jMlemapalcmif.  Division  par  lignes. 

Traiisaelion  entre  le  droit  romain  et  le<<  contnmes,  r  ^9^ 
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506.  Restrictions  apportées  à  la  faoulté  de  tester,  p.  S90. 

507.  De  la  représentation  à  Tinfini.  Reproches  que  l'on  fait  à  la  loi  de  BiWkse,  p.  600. 

GHAPITRB  V.  —  U  eou  civil. 

508.  Proposition  de  Gambacérès  ponr  le  réfaUissement  de  la  règle  pmlema  patemii' 

Motifs  pour  et  contre.  Critique  en  système  de  transaction  enpranté  k  la  loi  de 
nivôse,  p.  602. 

509.  Réponse  aax  objections  que  Foo  fait  an  système  eouloraler^  p.  604. 

510.  Le  code  a-t-i)  un  principe  en  nuUère  4e  succession?  p.  605. 

TITRE  II.  —  Des  successions. 

CHAPITRE  Iw.  —  Di  l'odybrturb  ve»  spccbssioih. 
Sectiok  I.  «^  Quand  t'omreut^esf 
5ii.  La  succession  s*ouvre  an  moment  de  la  mort  du  défunt,  p.  607. 

S  1«».  Pvwoêétia mtoH, 
N*  I.  Le  droit  commun. 

512.  La  mort  se  prouve  par  Tacte  de  décès.  Quid  de  l'instant  précis  de  la  mort?  p.  6«)8. 

513.  Quid  si  la  mort  a  lieu  dans  un  événement  qui  ne  permet  pas  de  constater  réguliè- 

rement le  décès?  p.  609. 

N*  2.  Des  comonrantsu 

514.  Dans  quel  cas  se  présente  la  question  des  «omourastsT  p.  619. 

515.  La  preuve  du  décès  se  fait  d'abord,  d*après  le  droit  commun,  par  <éBieiM  ou  par 

présomptions  de  l'homme,  p.  410. 

516.  A  défaut  de  preuve  directe,  on  applique  les  présomptions  étaMies  par  la  loi, 

p.  612. 

517.  Y  avait-il  nécessité  d'établir  des  présomptions  de  survie  T  La  Justice  sKige-t-eile 

qu'il  y  ait  des  présomptions  de  survie  7  p.  614. 

518.  Peut-on  étendre,  par  voie  d'analogie,  les  présomptions  des  articles  721  et  722? 

p.  615. 

519.  Notamment  à  des  hypothèses  o6  les  eonottrants  sont  appelés  h  la  euecession  l'un 

de  l'autre,  mais  sans  qullft  se  trouvent  dans  les  condiliotts  d'âge  et  de  sexe 
déterminées  par  la  loi  ?  p.  616. 
520  Pcnt-on  appliquer  les  présofla|4ioBS  quand  les  comourants  ne  sont  pas  appelés  à 
la  suoccssion  l'un  de  l'autre?  p.  618. 

521.  Qnid  s'ils  ne  périssent  pas  dans  le  même  événement?  p.  618. 

522.  Les  présomptions  s'appiiquent-cllcs  aux  successions  tcbtamentaires  et  contrac- 

tuelles 7  p.  619. 
5^.  Qui  peut  invoquer  les  présomptions  de  survie  7  p.  620. 

Sscfiov  11.  —  Oûle$  miccêmom  i'intonnt'eUa? 

524.  La  succession  s'ouvre  au  domicile  du  défunt.  Qi!<*l  est  ce  domicile  si  le  déAint  est 

Franfais  résidant  à  l'étranger,  ou  étranger  résidant  en  France?  p.  621. 

525.  Devant  quel  tribunal  doivent  être  portées  les  actions  des  héritiers  avant  et  après 

le  partage?  p.  622. 
nSfi.  ApplieatioB  du  priiioipe*an  cas  oà  les  copartageants  ont  laissé  des  immeubles 

indivis.  Quid  si  un  tiers  intente  contre  eux  une  action  en  pétition  d'hérédité  ? 

p.  625. 
5J7.  Devant  quel  tribimnl  doivent  ^ire  pct^es  les  driunnilits  de><  créMiiriors  ?  )i   O^K. 
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iilS.  Quid  s'il  y  a  un  domicile  élu  1  QmU  s'il  n'y  a  qa'nn  seul  héritier?  p.  618. 
5:29.  Quid  des  demandes  en  délivrance  de  legs  7  p.  626. 

CHAPITRE  II.  —  Des  quautAs  iequisbr  pour  scccéDea. 

t(30.  Quelles  sont  les  qualités  requises  pour  succéder  7  p.  637. 

$31.  Les  causes  d'incapacité  et  d*indignité  s'appliquent-elles  à  tous  les  successeurs? 

p.  628. 
533.  Qui  peut  s'en  prévaloir?  Un  débiteur  le  pourrait-il  7  p.  628. 

Sktior  I.  —  Dêt  pertmaut  i$ieapttble$  de  succéder, 

533.  Quelles  sont  les  personnes  incapables  de  succéder?  p.  639. 
53i.N(^Mktf  des  religicui?  p.  639. 

S  !•'.  De  eeuac  qui  n'exiileni  poê. 

N*  1.  De  Tenfant  non  conçu. 

I.  Principe. 

535.  L'enfant  non  conçu  lors  de  rouYcrlare  de  l'hérédité,  est  inca|)able  de  soccéder, 

p.  631. 

536.  L'enfant  conçu  k  ce  moment  peut  succéder,  p.  633. 

II.  Preuve  de  la  conception. 

537.  L'enfant  peut-il  prouver  l'époque  de  sa  cooccpUon  en  invoquant  les  présomptions 

établies  an  titre  de  la  PoiemiU  t  Jurisprudence,  p.  633. 

538.  Critique  de  la  jnrisprudenêe.  Les  présomptions  établies  en  matière  de  légitimité 

ne  peuvent  pas  être  étendues  aux  successions,  p.  635. 

539.  Distinction  faite  par  les  auteurs.  Dans  quels  cas  ils  permettent  à  l'enfant  d'invoquer 

les  présomptions  établies  en  matière  de  légitimité,  p.  (•37. 

540.  Dans  quels  eas  ils  ne  permettent  pas  à  l'enfant  d'invoquer  ces  présomptions. 

Comment  prouvera -t-il,  dans  ces  eas,  le  moment  de  sa  conception?  Critique  de 
eette  doctrine,  p.  610. 

N*  3.  De  l'enfant  mort^ié. 

541.  L'enfant  mort-né  est  incapable  de  succéder,  p.  641. 

543.  Application  du  principe.  Qyàd  si  l'enfant  a  vécu  un  instant?  p.  643. 

543.  Qui  doit  prouver  que  l'enfant  a  vécu?  La  vie  se  présume-l-elle?  p.  i>43. 

544.  Gomment  se  fait  la  preuve  de  la  vie  7  p.  644. 

N«  3.  De  l'enfant  non  viable. 

545.  Qu'entend-on  par  viabilité?  Quelle  différence  y  a-t-il  entre  la  viabilité  et  la  vie? 

p.  6U. 

546.  Pourquoi  l'enfant  non  viable  ne  suceède-t-il  pas?  Doctrine  de  Domat  et  de 
.  Savigny,  p.  646. 

547.  Qui  doit  prouver  la  non-viabilité?  p.  647. 

548.  Comment  se  prouve-t-elle?  par  des  présomptions  ?  p.  648. 

S  II.  hec  étreoigert, 
N«  1.  L'ancien  droit  et  la  nouvelle  législation. 

549.  Du  droit  antérieur  à  la  révolution  française,  p.  65i. 

550.  Abolition  du  droit  d'aubaine  par  l'Assemblée  constituante.  Le  code  établit  le  prla- 

cipe  de  la  réciprocité,  p.  653. 

551.  La  loi  française  du  14  Juillet  1819  abolit  l'incapacité  qui  frappait  l'étranger  el 

i'aaftûiulc  au  Français,  p.  653. 
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552.  Lois  belges  du  20  mai  1837  et  du  37  avril  1865,  p.  65i. 

553.  L'étranger  est  assimilé  au  Belge }  il  succède  d'après  le  code  Napoléon  et  non  d'après 

la  loi  de  son  pays,  p.  654. 

No  2.  Disposition  exceptionnelle  de  la  loi  de  1865. 

554.  But  de  cette  disposition.  Motifs  qui  la  justifient,  p.  655. 

I.  Dans  quels  ecu  il  y  a  lieu  au  prélèvement. 

555.  Y  a-t-il  lieu  au  prélèvement  lorsque  les  Belges  sont  exclus  en  vertu  d'une  dispo- 

sition qui  est  commune  aux  étrangers?  p.  657. 

556.  Quid  si  l'héritier  belge  est  exclu  par  une  disposition  émanée  du  défunt?  p.  657 

557.  Quid  si  un  héritier  belge,  donataire  par  préciput,  ne  peut  pas  demander  l'exécu- 

tion de  la  donation  à  l'étranger  par  suite  d'un  vice  de  forme?  p.  659. 

558.  Les  héritiers  étrangers  peuvent-ils  exercer  le  prélèvement  sur  les  biens  situés  en 

Belgique  ?  p.  660. 

559.  Y  a-t-il  lieu  au  prélèvement  lorsque  tous  les  héritiers  sont  Belges?  p.  661. 

II.  Datis  quelles  successions  le  prélèvement  t'eseree-l-ii  ? 

560.  Il  s'exerce  dans  les  successions  purement  immobilières,  p.  662. 

561.  En  quel  sens  il  s'exerce  dans  les  successions  purement  mobilières,  p.  663. 

562.  Application  du  principe  au  douaire  contumier,  p.  664. 

563.  Quid  si  la  succession  est  partie  mobilièrf,  partie  immobilière?  p.  665. 

III.  Comment  s'exerce  le  prélèvement, 

56i.  Formation  de  la  masse  sur  laquelle  s'exerce  le  prélèvement,  p.  665. 
.565.  Quid  si  parmi  les  héritiers  étrangers  il  y  en  a  qui  sont  également  exclus  par  la 
loi  étrangère?  Le  prélèvement  se  fera-t-il  sur  leur  part?  p.  666. 

566.  Les  cohéritiers  étrangers  exclus  peuvent-ils,  en  ce  cas,  prendre  pari  ^u  prélè- 

vement? p.  666. 

IV.  Compétence, 

567.  Les  tribunaux  belges  sont  compétents  pour  connaître  du  prélèvement  autorisé  par 

la  loi  de  1865  sur  les  biens  situés  en  Belgique,  p.  667. 

568.  Quid  si  la  succession  d'un  étranger  ne  laissant  pas  d'héritiers  belges  s'ouvre  à 

l'Ciranger?  Faut-il  distinguer  entre  les  meubles  et  les  immeubles? 'p.  667. 
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